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Judicial and Legislative Development in the field of
Administrative Contract Disputes and its Adverse Impact on the
Theory of Dichotomy of Administrative Decisions
Dr. Ali Yunus Ismail, Assistant Professor, College of Law and Political
Science, University of Duhok, Kurdistan Region, Iraq, ali.yunus@uod.ac
Dr. Muhammad Salim Amin, Assistant Professor, Sulaymaniyah
Polytechnic University, Kurdistan Region, Iraq,
mohammed79s@yahoo.com
Abstract
The study deals with the latest judicial and legislative developments in the
field of administrative contract disputes, as both the judiciary and legislation,
especially in France, worked to develop a number of solutions to confront
problems that were facing the right of others to challenge the administrative
contract, whether the issue related to previous acts to conclude the contract
And paved for it, or in some subsequent acts on the implementation of the
contract, and even in the validity of the contract itself.
Moreover, the study included an explanation of the modern French judicial
position regarding opening the way for others to challenge the process of
concluding the contract and implementing it in all its phases through the full
judicial suit, and the conditions which set for accepting these claims, in
addition to the expansion of the discretionary power of the contract judge and
his role in determining the fate of the contract in light of interest General and
stability of contractual relationships.
Finally, regarding the legislative developments, the study came on the
most important cases that the French legislator introduced in codifying
administrative procedures, and indicated that this position was a reflection of
the judicial position practiced by the French State Council. Accordingly,
reference was made to the most important types of urgent court cases in the
field of concluding administrative contracts, the conditions for filing them,
and the powers of the judge in them, all according to the legal organization
thereof, which are mentioned in codifying French administrative procedures
Key words: separable decisions, contract disputes, administrative
contracts, urgent judiciary, contractual relationships, full legal action,
contractual referral.
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التطور القضائي والترشيعي يف جمال منازعات العقد اإلداري
*
وأثره يف تراجع نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال
د .عيل يونس إسامعيل
االستاذ املساعد  -كلية القانون والعلوم السياسية ،جامعة دهوك ،إقليم كوردستان العراق.
ali.yunus@uod.ac

د .حممد سليم حممد أمني
األستاذ املساعد  ،جامعة السليامنية التقنية ،إقليم كوردستان-العراق.
mohammed79s@yahoo.com

امللخص:
تناولت الدراسة يف ثناياها آخر التطورات القضائية والترشيعية يف جمال منازعات العقد
اإلداري ،إذ عمل كل من القضاء والترشيع ،وال سيام يف فرنسا ،عىل وضع عدد من احللول
ملواجهة املشاكل التي كانت تواجه حق الغري يف الطعن بالعقد اإلداري ،سواء تعلقت املسألة
بالقرارات اإلدارية السابقة عىل إبرام العقد واملمهدة له ،أم ببعض القرارات الالحقة لتنفيذ
العقد ،بل وحتى يف صحة العقد نفسه.
فتضمنت الدراسة رشح ًا للموقف القضائي الفرنيس احلديث ،بخصوص فسح املجال
للغري يف الطعن يف عملية إبرام العقد وتنفيذه بكافة مراحله ،من خالل دعوى القضاء
الكامل ،والرشوط التي وضعها من أجل قبول تلك الدعاوى ،فلم يتوان القضاء يف االستناد
إىل نصوص القانون املدين وتطبيق أحكامه اخلاصة بدعوى صحة العقد ،وتطبيقها يف جمال
العقود اإلدارية ،وذلك من أجل حفظ حقوق الغري ،إضافة إىل توسع السلطة التقديرية
لقايض العقد ودوره يف تقرير مصري العقد يف ضوء املصلحة العامة واستقرار العالقات
العقدية .وبذلك فتح جماالً رحب ًا للقايض من أجل التدخل حتى يف مسألة تنفيذ العقد
 استلم البحث بتاريخ  2020/1/12و أجيز للنرش بتاريخ .2020/3/23
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وتوجيه مساره.
أما بخصوص التطورات الترشيعية ،فركزت الدراسة عىل أهم الدعاوى التي استحدثها
املرشع الفرنيس يف تقنني اإلجراءات اإلدارية ،وبينت بأن هذا املوقف إنام كان انعكاساً
للموقف القضائي الذي مارسه جملس الدولة الفرنيس .وعليه جرت اإلشارة إىل أهم أنواع
دعاوى القضاء املستعجل يف جمال إبرام العقود اإلدارية ،وهي دعاوى القضاء املستعجل ملا
قبل التعاقد ودعاوى القضاء املستعجل ملابعدالتعاقد ،ورشوط رفعهام ،وسلطات القايض
فيهام ،كل ذلك بموجب التنظيم القانوين هلا ،والوارد يف تقنني اإلجراءات اإلدارية الفرنيس.
كام مل يغب عنا ،ونحن نستعرض هذا التطور القضائي والترشيعي يف فرنسا ،ان نعرج
عىل موقف الترشيع والقضاء العراقي ،واإلشارة إىل الترشيعات التي صدرت هبذا
اخلصوص ،وحتليل ملوقف القضاء اإلداري بخصوص أثر احلكم الصادر يف دعوى إلغاء
القرار القابل لالنفصال عىل مصري العقد الذي أبرم.
الكلامت الدالة :القرارات القابلة لإلنفصال ،العقود اإلدارية ،املنازعات العقدية،
العالقات العقدية ،دعوى اإللغاء ،دعوى القضاء الكامل ،القضاء املستعجل التعاقدي.

املقدمة:
إن التطور القضائي والترشيعي الذي أصاب منازعات العقود اإلدارية مل يكن جمرد تطبيق
لقوانني االحتاد االورويب حول مسالة احرتام قواعد العالنية واملنافسة يف العقود اإلدارية ،وال
جمرد إضفاء املزيد من الشفافية لإلجراءات السابقة عىل إبرام العقد ،بقدر ما هي تصحيح وضع
قانوين سابق مرده عدم فعالية دعوى إلغاء القرارات اإلدارية املنفصلة يف حتقيقه ،متاشي ّا مع
الدور اإلجيايب واملستمر للقضاء اإلداري يف سبيل تطوير مبادئ القانون اإلداري.
إشكالية البحث :لعلنا النجايف احلقيقة إن قلنا إن مسألة القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال وما يرتتب عليها من مشاكل يف التطبيق يف جمال العقود اإلدارية ،تشغل مكان
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الريادة يف الوقت احلارض ،فعملية قيام اإلدارة بإبرام عقودها ومن ثم تنفيذها ،قد حتمل يف
جنباهتا ما يلحق الرضر بمصالح الغري ،ممن قد تقدم للمناقصة وجرى استبعاده أو رفض
عطاؤه ،أو ممن مل يكن من املشاركني أو املستبعدين من املناقصة ،غري أن تنفيذ العقد
أذى بحقوقه ومصاحله .بل نزيد عىل ما
بالرشوط املتفق عليها بني اإلدارة واملتعاقد ينتج ً
تقدم  -ويف حاالت معينة -قد يستفيد املتعاقد مع اإلدارة نفسها من هذه النظرية ،حتقيق ًا
ملصلحة ذاتية له بإهناء العقد .وملا تقدم فإن نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال يف
جمال العقود اإلدارية شغلت حيز ًا كبري ًا من أحكام جملس الدولة الفرنيس ،ومن جهود الفقه
هناك ،من أجل الوصول إىل صي ٍغ حتقق التوازن بني حقوق الغري جتاه أطراف العقد ،بل
وحتى حق املتعاقد جتاه اإلدارة املتعاقدة ،وبني املصلحة العامة واستقرار العالقات
التعاقدية .غري أن هذه النظرية مل تستطع حل اإلشكاالت النامجة عن التمييز بني دعوى
اإللغاء ودعاوى القضاء الكامل يف منازعات جمال العقود اإلدارية ،وهو ما دفع القضاء
الفرنيس ومن بعده املرش الفرنيس يف اآونة األخرية ليتدخل ،ويضع عدد ًا من احللول من
أجل حتقيق اهلدف الذي عجزت نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن حتقيقه،
وهذه احللول هي من ابتكارات جملس الدولة الفرنيس ،والتي أقدم املرش عىل تقنني بعضها
يف قانون اإلجراءات اإلدارية ،وذلك عىل هدى من أحكام جملس الدولة بصورة خاصة
وآراء الفقه اإلداري بصورة عامة ،وبعضها ال يزال أحكام ًا قضائية ترتدد يف فقه جملس
الدولة وحماكمه.
أسباب اختيار املوضوع :يكمن السبب يف اختيار املوضو يف أن نظرية القرارات
اإلدارية التي تدخل يف عملية قانونية مركبة ،من أكثر املواضيع التي تثري اإلشكاالت
القانونية أمام رقابة القضاء اإلداري ،حيث مل خيرج القضاء أو املرش بحل هنائي أو مقبول
بصدد الطعن فيها أو النتائج التي ترتبها ،لذ مل نجد موقف ًا قضائي ًا و ترشيعي ًا ثابت ًا بصددها،
بدء ًا بنظرية اإلدماج التي منعت الطعن بالقرارات اإلدارية الداخلة يف عملية مركبة ،ومرورا
بنظرية القرارات القابلة لالنفصال ،وانتهاء بنظرية القضاء املستعجل يف املجال التعاقدي
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لإلدارة الذي تبناه املرش الفرنيس يف اآونة األخرية يف قانون اإلجراءات اإلدارية.
هدف البحث :هيدف البحث إىل بيان التطور القضائي احلاصل يف جمال منازعات العقود
اإلدارية ،وظهور عدد من الدعاوى القضائية يف جمال املنازعات العقدية والتي يمكن أن
تغني عن اللجوء إىل نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد .هذا التطور الذي
أسس ملوقف ترشيعي نظم فيام بعد مسألة تسوية هذه املنازعات ،كام هيدف البحث إىل بيان
موقف املرش والقضاء اإلداري العراقي يف هذا الصدد ومقارنتهام مع ًا ،وإبراز النقائص
الترشيعية املوجودة يف القانون العراقي يف هذا املجال ،فض ً
ال عن معرفة موقف القضاء
اإلداري العراقي يف منازعات العقود اإلدارية وتوجهه هبذا الصدد.
منهجية البحث :لقد اعتمدنا عىل املنهج التحلييل ،من خالل عرض وحتليل للمواد
الترشيعية املتعلقة بالقرارات القابلة لالنفصال يف القانون الفرنيس ،وكذا حتليل وعرض
األحكام القضائية الصادرة يف هذا املجال من القضاء اإلداري الفرنيس ،فض ً
ال عن املنهج
املقارن خصوص ًا بني فرنسا والعراق ،ملعرفة النقص احلاصل يف العراق عىل صعيد الترشيع
والقضاء مقارنة بام عليه كل من املرش و القضاء اإلداري الفرنيس.
أمهية البحث :تكمن أمهية البحث يف أن موضو منازعات العقود اإلدارية ،يمثل وسيلة
فعالة للتوفيق بني مبادئ املرشوعية واألمن القانوين والقضاء الفاعل ،فقواعد العالنية
واملنافسة عند إبرام العقود اإلدارية ،وما تلتزم اإلدارة باختاذه من تدابري واجراءات إلبرام
عقودها تؤمن حقوق من يروم التعاقد معها .بحيث إن أي تلكؤ من قبل اإلدارة يف ذلك
جيعل قراراهتا السابقة عىل إبرام العقدم مشوبة بالالمرشوعية ،لذلك فإن إجياد دور لقايض
العقد للنظر فيها وحتديد مصري العقد يصب يف مصلحة املرشوعية تارة ،ويف مصلحة األمن
القانوين واستقرار العالقات العقدية تار ًة أخرى .بل أن أمهية املوضو تتجىل بشكل واضح
يف فسح املجال للغري عن العقد ،بالطعن يف قرار اإلدارة بعدم إهناء العقد فيام لو أرض تنفيذه
بمصلحة مرشوعة وب ّينة ،رضر ًا جسي ًام.
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إذ ًا تكمن أمهية هذا املوضو يف كونه تطور ًا جديد ًا يف جمال وسائل حسم منازعات
العقود اإلدارية عىل اختالفها بشكل يراعي االعتبارات املتقدمة ،وحداثة ذلك املسلك عىل
صعيد الترشيع والقضاء الفرنسيني ،وهو ما جاءت الدراسة لبيان مضموهنا وإبراز أمهيتها
من الناحية العملية.
الدراسات السابقة :من خالل دراستنا هذه ،مل نطلع عىل دراسات سابقة تتناول
املوضو  ،وإنام كانت دراسات تتصل بجانب من املوضو أو أهنا تتناول موضوع ًا حمدد ًا
من مواضيعه ،ولعل غالبيتها كانت تتعلق بنظرية القرارات القابلة لالنفصال وتطورها ،من
غري أن تربطها بالتطورات احلديثة التي سنشري هلا ،أو أهنا تناولت جزء ًا من هذه التطورات
احلديثة دون أن ختوض يف مجيعها ،ومنها:
1- Guillou Damien. La distinction entre les actes détachables et le contrat.
In: Revue juridique de l'Ouest ،2014-3. Les juges du contrat administratif ,
;Actes de la journée d'études de l'A.E.D.P. ،2 avril 2013. pp. 19-32

وقد تضمنت هذه الدراسة حماولة للتمييز بني القرار اإلداري القابل لالنفصال كترصف
قانوين أحادي اجلانب وبني العقد اإلداري ،لذلك رجع الباحث إىل األصول التارخيية
للتمييز بينهام ،وكيفية تطور هذا التمييز ،موضح ًا القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال يف
املرحلة السابقة عىل إبرام العقد وتلك القرارات أثناء مرحلة تنفيذ العقد.
 -2د.حييى حممد مريس النمر ،التطورات القضائية احلديثة للطعن يف عقود الدولة ،جملة
كلية القانون الكويتية العاملية ،العدد  ،2السنة اخلامسة ،العدد التسلسيل ( ،2017 ،)18من
ص ،203 -131أشار الباحث إىل نشأة نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال يف جمال
عقود الدولة (اإلدارية منها واملدنية) يف كل من فرنسا و مرص والكويت ،والتطورات
القضائية احلديثة اجلارية عليها من حيث الطعن باإللغاء يف العقد ذاته ،وخصوصا تلك التي
يقدمها الغري باإللغاء يف العقد ذاته أمام قايض العقد وبوالية قضاء كامل.
 -3وهيبة بو غازي ،تطور الطعن باإللغاء يف العقود اإلدارية ،بحث مقدم لنيل شهادة
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املاجستري يف القانون العام ،جامعة فرحات عباس ،كلية احلقوق والعلوم اإلدارية-2009 ،
 .2010أشارت الباحثة إىل نشأة القرارات القابلة لالنفصال يف كل من فرنسا واجلزائر،
واملواقف الفقهية والتوجهات القضائية املتباينة بشأن قبول الطعن باإللغاء من عدمه يف
العقود اإلدارية ،والتوجه القضائي احلديث للطعن باإللغاء يف العقود اإلدارية ،كخروج أو
استثناء عىل املبدأ املعمول به سابق ًا والقايض بعدم توجيه اإللغاء ضد العقود اإلدارية.
هيكلية البحث :تتألف دراستنا للموضو من ثالثة مباحث ،مبحث متهيدي نتناول فيه
مقدمة يف نشأة القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،ومبحث أول يتضمن إيراد ًا ألهم
التطورات القضائية يف جمال املنازعة العقدية وأثرها عىل هذه النظرية ،أما األخري ،وهو
املبحث الثاين ،فسنع ّر ج فيه عىل أهم التطورات الترشيعية يف فرنسا بخصوص املوضو ،
هذه التطورات التي هي يف جوهرها انعكاس للتطور القضائي الذي تضمنه املبحث األول.

املبحث التمهيدي
مقدمة يف نشأة القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد
تعد نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال تطبيق ًا لفكرة التمييز بني القرارات
اإلدارية البسيطة والقرارات اإلدارية املركبة ،كوهنا تصدر يف إطار عملية قانونية أخرى
كالعقد اإلداري مثالً ،مندجمة معها مشكلة عم ً
ال قانوني ًا مركب ًا ،بخالف القرارات اإلدارية
البسيطة التي تصدر لوحدها دون أن تشارك معها عم ً
ال قانوني ًا آخر كقرارات الضبط
اإلداري وقرار منح العالوة السنوية ملوظف معني (.)1
ولقد كان القضاء اإلداري الفرنيس يمتنع يف البداية عن النظر يف الطعن باإللغاء يف
القرارات اإلدارية التي تدخل يف عملية مركبة ،ومن بينها القرارات الداخلة يف عملية
( )1ابتسام حجازي و عبد احلليم مرزوقي ،القرارات اإلدارية املنفصلة وآلية الطعن فيها ،كلية احلقوق ،جامعة
حممد خيرض بسكرة ،2015-2014 ،ص. 6
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عقدية ،انطالق ًا من نظرية (اإلدماج) التي تعني أن العقد كله واحد ال يمكن جتزئته ،حيث
كان الطعن عن طريق القضاء الكامل هو الطريق الوحيد املتبع للطعن يف مجيع العملية
العقدية ،ومن بينها القرارات التي تدخل يف تكوينها أو تنفيذها أو إهنائها ،وذلك عىل
أساسني :األول هو وجود الدعوى املوازية ،والثاين هو فكرة احلقوق املكتسبة(.)2
ثم عدل القضاء اإلداري الفرنيس عن ذلك النهج ،وبدأ منذ بداية القرن العرشين بفصل
القرارات الداخلة يف العملية املركبة (العملية العقدية) والطعن فيها عىل انفراد ،واستقر عىل
ذلك ،وهو ما يسمى باملنهج التحلييل ،حيث قام بتحليل العملية العقدية إىل العقد وإىل
القرارات املنفصلة عنه ،بحيث يمكن الطعن يف األوىل عن طريق القضاء الكامل ،والطعن
بدعوى اإللغاء يف القرارات املنفصلة عنه ،عىل اعتبار أن هلا من االستقاللية ما يسمح
بفصلها عن العقد والطعن فيها عىل انفراد عن طريق إلغائها(.)3
فال غرو إذ ًا يف أن جملس الدولة الفرنيس ابتد نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال
عن العقد اإلداري ،يف الوقت الذي مل يكن يقبل الطعن باإللغاء ضد العقد اإلداري ،ألنه
( )2مؤدى نظرية الطعن املوازي أو املقابل ،أن القايض اإلداري يستطيع أن يقيض بعدم قبول الدعوى ،إذا
وجد أنه يمكن لرافع الدعوى أن يقيم دعوى قضائية أخرى غري دعوى اإللغاء ،والتوصل إىل النتيجة نفسها
التي هتدف إليها دعوى إلغاء القرار املطعون فيه؛ أما نظرية احلقوق املكتسبة فتعني فكرة احلقوق املكتسبة يف
العمليات اإلدارية املركبة وفق ًا لنظرية اإلدماج التي كانت متبعة قبل ظهور أو نشأة مبدأ انفصال القرارات
اإلدارية الداخلة يف عملية مركبة ،أنه متى صدر العمل اإلداري املركب والذي يتكون من أكثر من عمل إداري
وأصبح هنائي ًا ،فإنه ال جيوز الطعن باإللغاء يف أي من القرارات التي سامهت يف تكوينه ،لسبب بسيط وهو أن
هنائية تلك العملية كونت حقوق ًا مكتسبة ألطرافها جيعلها بمنأى عن الطعن من الغري ويف أي جزء منها ،للمزيد
ينظر :د .حممد سمري حممد مجعة ،إلغاء القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال (دراسة حتليلية تطبيقية مقارنة يف
القانونني الفرنيس واملرصي ) ،دار اجلامعة اجلديدة ،االسكندرية ،2013 ،ص. 89
- Constantin Yannakopoulos, la notion de droits acquis en droit administratif franfais,
bibliotheque de droit public, TOME 188, L.G.D.J, p.223.

( )3سيد أمحد حممد جاد اهلل ،سلطة القايض إزاء العقد اإلداري (دراسة مقارنة) ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق ،جامعة
القاهرة ،2007 ،ص. 28
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مل تكن توجد تفرقة واضحة آنذاك بني دعوى اإللغاء ودعوى القضاء الكامل ،لكن املجلس
عدل عن ذلك املوقف فيام بعد ،وأصبح يقبل دعوى اإللغاء ضد القرارات اإلدارية غري
املرشوعة والقابلة لالنفصال ذاتي ًا وموضوعي ًا عن العملية اإلدارية ،وذلك محاية حلقوق الغري
األجنبي عن العقد يف الدرجة األساس(.)4
ويف العراق فإن القضاء اإلداري فيه عىل الرغم من ندرة أحكامه قد ساير القضاء
اإلداري الفرنيس و املرصي يف خصوص الطعن باإللغاء ضد القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال واملتصلة بالعقد ،ولذلك سوف نقسم هذا املبحث إىل فرعني وعىل الشكل اآيت:

املطلب األول
نشأة القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد يف فرنسا
تعرف القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال يف املجال التعاقدي لإلدارة بأهنا :هي تلك
ّ
القرارات اإلدارية التي تكون إجرا ًء رضوري ًا والزم ًا النعقاد العقد اإلداري ،سواء أكانت
سابقة عىل ذلك العقد أم معارصة أم الحقة له ،بحيث يمكن فصلها عن العملية العقدية،
والطعن فيها إستقالالً عن طريق إلغائها من قبل القايض املختص باإللغاء( .)5وقد أكد ذلك

جملس الدولة الفرنيس منذ أمد بعيد حني ذهب إىل أن القرار اإلداري يكون قاب ً
ال لالنفصال عن
العقد عندما ال يتوقف وجوده عىل توافق إرادة الطرفني ،وإنام عىل التدخل املنفرد لإلدارة(.)6
فلكي نكون جتاه قرار إداري منفصل عن العقد ،ال بد من توافر رشطني يف ذلك القرار،
يتمثل األول بأن يكون هذا اإلجراء (القرار اإلداري) الزم ًا ورضوري ًا إلبرام العقد ،أما
( )4ابتسام حجازي ،مرجع سابق ،ص.7
( )5للمزيد ينظر:
Guillou Damien. La distinction entre les actes détachables et le contrat. In: Revue juridique
de l'Ouest, 2014-3. Les juges du contrat administratif, Actes de la journée d'études de
l'A.E.D.P., 2 avril 2013. pp. 19-32.
(6) Conseil d’Etat, 4 août 1905, Martin, requête numéro 14220, rec. p. 768
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الثاين فيتجسد يف أنه يمكن فصل ذلك اإلجراء عن العقد ،أي امكانية عدم عده جزء ًا ال
يتجزأ منه ،وسواء أكان سابق ًا عىل إبرامه أم كان أثناء تنفيذه(.)7
وإذا كانت نظرية الدعوى املوازية من أهم األسباب التي جعلت جملس الدولة الفرنيس
يمتنع عن حتليل العمليات اإلدارية املركبة ،فإن هنالك بعض االعتبارات التي جعلت من
القرارات اإلدارية الداخلة يف عملية مركبة ،قرارات إدارية منفصلة يقبل الطعن فيها
باإللغاء عىل انفراد ،نورد أمهها فيام يأيت:
أوالً :إن مميزات دعوى اإللغاء ،وبشكل خاص يف النظام القانوين الفرنيس ،فيها من
املزايا ما يغري املتقاضني باللجوء إليها ،وذلك من حيث سهولة اإلجراءات املتعلقة
بالدعوى وإعفاؤها من الرسوم القضائية ،فض ً
ال عن عدم استلزامها وساطة أو تدخل حمام،
خالف ًا لقضاء التعويض الذي يستلزم رضورة توافر ما سبق ،بل أنه ويف كثري من األحيان،
قد تكون املبالغ املستحقة أو املطالب هبا ضئيلة جد ًا بحيث يستغرقها الرسم ،فض ً
ال عن
أتعاب املحامي ،لذلك كانت دعوى اإللغاء األوفق استعامالً من دعوى التعويض ،مما فسح
املجال لفصل تلك القرارات عن العملية التعاقدية والطعن فيها عىل حدة(.)8
ثاني ًا :إن الدفع بوجود الدعوى املوازية ليس مسوغ ًا كافي ًا لرفض الطلب باإللغاء املقدم
من أطراف العقد ،عىل اعتبار أن نتائجها  -وإن كانت قريبة ومشاهبة مع تلك التي حتققها
هلم دعوى اإللغاء ،بل قد يكون أجدى هلم من اللجوء إىل قضاء اإللغاء يف بعض احلاالت.
وقد ّ
تكشف ملجلس الدولة الفرنيس أن ذلك الرشط (انتفاء الدعوى املوازية) هو رشط ال
وجود له يف حقيقة األمر ،بل ال يمكن أن توجد تلك الدعوى وفق ًا للرشوط املوضوعة من
قبل قضاء املجلس لتطبيق رشط انتفاء الدعوى املوازية ،ذلك أن دعوى اإللغاء هي دعوى
القانون العام األصيلة والوحيدة إللغاء القرارات اإلدارية غري املرشوعة ،وبالتايل بدأ
( )7د .عيل خطار شطناوي ،موسوعة القضاء اإلداري ،ط ،1دار الثقافة للنرش والتوزيع ،األردن ،2004 ،ص.366
( )8د .حممد سمري حممد مجعة ،مرجع سابق ،ص. 92
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املجلس يتخىل شيئا فشيئ ًا عن تطبيق ذلك الرشط ،وقام بتطبيق نظرية القرارات اإلدارية
القابلة لالنفصال(.)9
ثالث ًا :إذا كان رشط الدعوى املوازية مفيد ًا للمتعاقدين ،فإن مسلك املجلس ذلك كان
سيشكل رضر ًا بليغ ًا جتاه الغري ،حيث إن هؤالء مل يكن باستطاعتهم ال ّلجوء إىل قايض العقد
عىل اعتبار أنه ليس لغري أطراف العقد التناز يف صحة العقد ،وال يمكن يف الوقت نفسه
اللجوء إىل قايض اإللغاء ،عىل أساس أن تلك القرارات مندجمة مع العقد ،و بالتايل ال يمكن
أن تنفصل عنه ،وهذا يعني أن الغري حمروم من ضامنة حقيقية ال تتوافر ،إال إذا قمنا بفصل
القرارات املرتبطة بعملية عقدية عن العقد نفسه ،خصوص ًا تلك التي تسبق العملية
(القرارات املمهدة إلبرام العقد) .لذلك وبموجب هذه النظرية أصبحت متنح الفرصة
هلؤالء للطعن يف القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد باإللغاء ملخالفتها للقانون
وخالل مراحل دعوى اإللغاء التي حددها القانون(.)10
رابع ًا :إن استحداث هذه النظرية من قبل القضاء اإلداري الفرنيس كان من أجل بسط
األخري رقابته عىل بعض الترصفات القانونية الصادرة من اإلدارة داخل عملية قانونية مركبة
( ومنها العقود التي تربمها اإلدارة إدارية كانت أم مدنية) دون انتظار انتهاء العملية برمتها،
ومن ثم الطعن فيها ككل ،عىل اعتبار أن مثل ذلك االنتظار كانت ترتتب عليه آثار قانونية
سلبية ،كتأخر حسم بعض القرارات والفصل فيها من قبل القضاء ،وبطء إجراءات
مسوغ
العدالة ،وهو ما كان يؤدي إىل ضيا حقوق بعض الذين تشملهم العملية من دون ّ
أو سند قانوين أو حتى منطق معقول(.)11
خامس ًا :ملا رأى القضاء اإلداري الفرنيس أن توحيد احللول القضائية بشأن العقود
( )9ابتسام حجازي ،مرجع سابق ،ص. 7
( )10د .أرشف حممد خليل محاد ،مرجع سابق ،ص.. 56-53
( )11د .حممد سمري حممد مجعة ،،ص..67
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اإلدارية البسيطة والعقود اإلدارية املركبة يعد بحد ذاته خطأ فاضح ًا أو كبري ًا ،ألنه هيمل
اجلانب التنظيمي يف تكييف العقود احلديثة ،وجد من األفضل فصل القرارات اإلدارية
املرتبطة بعملية عقدية عن العقد ذاته ،بحيث خيضع كل منهام إىل النظام القانوين اخلاص به،
أي إىل القواعد العامة اخلاصة بكل منهام(.)12
وبذلك أصبح باإلمكان فصل األعامل التمهيدية إلبرام العقود اإلدارية والسابقة عىل
العقد اإلداري ،وقبول دعوى اإللغاء ضدها بوصفها قرارات إدارية بحد ذاهتا ،حيث إنه مل
يكن باإلمكان قبل نشأة تلك النظرية أن يطعن باإللغاء ضد تلك القرارات( .)13كام ذهب
املجلس مؤخر ًا إىل أن بعض القرارات التي تتخذ أثناء تنفيذ العقد يمكن أن تكون قابلة
لالنفصال وختضع لقضاء اإللغاء مثل قرار إهناء العقد .وكام سنأيت عىل تفصيله الحق ًا.

املطلب الثاين

نشأة القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد يف العراق
إذا كان امتنا جملس الدولة الفرنيس عن النظر يف القرارات التي تسبق العملية التعاقدية
ذات أصل تارخيي خاص بذلك القضاء ليتبنى بعدها نظرية القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال ،فاألمر ليس كذلك يف العراق ،حيث إن القايض اإلداري العراقي أق ّر منذ نشأته
نظرية القرارات القابلة لالنفصال عن العملية املركبة ،وملا كانت القرارات السابقة عىل

العقد واملمهدة إلبرامه ،هي قرارات إدارية هنائية وأمكن حتقيق أثارها بصفة مستقلة عن
العقد نفسه ،ومل يعني مرجع خاص للطعن به ،باعتبارها إفصاح ًا من جهة اإلدارة بإرادهتا
املنفردة بام هلا من سلطة بموجب القوانني واللوائح بقصد إحداث أثر قانوين معني ،بإنشاء
مركز قانوين معني أو تعديل أو إهناء مركز قانوين قائم ،لذلك كان للقضاء اإلداري الطعن
( )12سعاد قرعيش و كامل دريد ،األعامل اإلدارية املتصلة واملنفصلة يف جمال الصفقات العمومية ،جامعة العريب بن
مهيدي –أم البواقي ،-قسم احلقوق ،2018-2017 ،ص.. 10
( )13د .سعاد الرشقاوي ،الوجيز يف القضاء اإلداري ،اجلزء األول ،دار النهضة العربية ،1981 ،ص. 275
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يعني مرجع خاص للطعن به.
هبا استقالالً عن العقد ذاته ،شأنه شأن أي قرار إداري آخر مل ّ
ومن ثم يعود تاريخ تطبيق تلك النظرية يف املجال العقدي يف العراق بظهور نشأة القضاء
خصه القانون بالنظر يف
اإلداري فيه عام  ،1989الذي يتم ّيز بأنه حديث نسبيا ً ،حيث ّ
صحة ( األوامر والقرارات اإلدارية التي تصدر من املوظفني واهليئات يف دوائر الدولة)...
دون غريها من املنازعات اإلدارية ومنها املتعلقة بالعقود اإلدارية وغريها ،وملا كانت
القرارات اإلدارية التي تسبق عملية إبرام العقود اإلدارية ( والكالم هنا ليس عن القرارات
اإلدارية املتعلقة بتنفيذ العقد أو إهنائه) هي قرارات إدارية هنائية تسبق عملية العقد اإلداري،
لذلك فهي كانت تدخل ضمن اختصاص حمكمة القضاء اإلداري ،ويمكن لقايض اإللغاء
من فرض رقابته عليها عن طريق دعوى اإللغاء ،وهو ما اتبعته املحكمة يف قراراهتا هبذا
اخلصوص عىل الرغم من ندرة أحكامها الصادرة هبذا الشأن( ،)14وظلت احلال كذلك إىل
أن صدرت تعليامت تنفيذ العقود احلكومية رقم ( )1لسنة  )15(2008استناد ًا إىل القسم
( )12من أمر العقود العامة رقم ( )87لسنة  ،2004إذ جرى تشكيل حمكمة إدارية (يف

( )14من ذلك  :قرار املحكمة رقم (/92ف أ )1992/يف  . )1992/6/6وقرارها يف الدعوى رقم ( )81قضاء
إداري يف ( .)1991/12/31نق ً
ال عن  :د .عيل يوسف الشكري – آمنة عباس اجلابري ،السلطة التقديرية لإلدارة يف
املناقصات يف القانون العراقي (دراسة مقارنة) ،جملة جامعة كربالء ،املجلد( ،)11اإلصدار  ،2013 ،3ص 3و ص.5
( )15م 10/ثاني ًا (أ) من التعليامت ونصها  " :ثاني ًا – أ – تشكل يف وزارة التخطيط والتعاون اإلنامئي بقرار من وزير
التخطيط والتعاون اإلنامئي حمكمة خمتصة بالنظر يف اعرتاضات مقدمي العطاءات برئاسة قايض ينسبــه جملس القضاء
األعىل وعضوية ممثل عن وزارة التخطيط والتعاون اإلنامئي ال تقل درجته الوظيفية عن مدير عام وممثل عن كل من احتاد
املقاولني العراقيني واحتاد الغرف التجارية من ذوي اخلربة واالختصاص "  .ثالث ًا – ملقدمي العطاءات االعرتاض لـدى
املحكمة اإلدارية املشكلة يف وزارة التخطيط والتعاون اإلنامئي املنصوص عليها يف البند (ثاني ًا) من هذه املادة عىل قرارات
اإلحالة الصادرة عن الوزارات واجلهات غري املرتبطة بوزارة واألقاليم واملحافظات غري املنتظمة يف إقليم خالل ( ) 7
سبعة أ يام عمل رسمي تبدأ من تاريخ قرار الوزير املختص أورئيس اجلهة غري املرتبطة بوزارة أو رئيس جهة التعاقد يف
اإلقليم أو املحافظة غري املنتظمة يف إقليم بموضو الشكوى " .
[العدد الخامس والثمانون  -جمادى األولى  1442هـ -يناير ]2021
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وزارة التخطيط) ختتص بالنظر يف اعرتاضات مقدمي العطاءات ضد قرارات اإلحالة (،)16
و ُأعطيت هلا العديد من االختصاصات حني نظرها يف القضايا املرفوعة إليها ،فكان هلا أن
تقرر:
 -1عدم قبول االعرتاض شك ً
ال إذا قدم خارج املدة التي حددهتا التعليامت.
 -2قبول االعرتاض ،وإلغاء قرار املوافقه عىل اإلحالة ،وإعادة األوراق إىل مرجعها
التبا قرار املحكمة املسبب.
 -3رد االعرتاض مع التسبيب ،إذا اقتنعت بأن اختيار العطاء تم بشكل سليم وعادل،
وأن قرار اإلحالة صحيح .أو وجود مانع من قبول عطاء معني مث ً
ال ً :كتقديم عطاء من
شخص جرى استبعاد عطائه بسبب إدراج اسمه يف القائمة السوداء(.)17
 -4احلكم بأن عطاء املعرتض هو األفضل ،وأن عطاء املعرتض عليه ال تتوافر فيه
الرشوط الصحيحة وال املواصفات املطلوبة ،وهلا حينئذ – فض ً
ال عن ذلك -اختاذ القرار
بإعادة املناقصة وفق ًا لألسس التي اعتمدها األمر املذكور(.)18

( )16جاء يف قرار جملس شورى الدولة العراقي رقم  59لسنة  2012يف  2012/8/7بأنه  ... " :وحيث إن أمر سلطة
االئتالف املؤقتة (املنحلة) رقم ( )87لسنة  2004وتعليامت تنفيذ العقود احلكومية رقم ( )1لسنة  2008قد حدد
اختصاصات حمكمة العقود احلكومية وهي املختصة بالنظر يف صحة القرارات الصادرة عن اإلدارة قبل توقيع العقد ...
وحيث إن الفقرة (جــ) من البند (خامس ًا) من املادة ( )7من قانون جملس شورى الدولة قضت بأن الختتص حمكمة
القضاء اإلداري بالنظر يف الطعون املتعلقة بالقرارات اإلدارية التي رسم القانون طريق ًا للتظلم منها أو االعرتاض عليها
أو الطعن فيها  .وتأسيس ًا عىل ما تقدم من أسباب يرى املجلس ( :الختتص حمكمة القضاء اإلداري بالقرارات اإلدارية
التي تصدرها اإلدارة استناد ًا إىل نصوص واردة يف العقد ) .
القرار منشور عىل اإلنرتنت عىل املوقع اآيت /https://www.moj.gov.iq/view.153 :

( )17جاء يف قرار للمحكمة اإلدارية يف وزارة التخطيط العراقية  " :أن ما قررته وزارة التخطيط بإدراج الرشكة املدعية
يف القائمة السوداء مانع من قبول العطاء لذا قررت املحكمة برد دعوى املدعية  " ...نق ً
ال عن :د .عيل يوسف الشكري
و آمنة عباس اجلابري ،مرجع سابق ،ص. 11
( )18د .عصمت عبد املجيد بكر ،معضلة القيود عىل اختصاصات العقد اإلداري (دراسة مقارنة) ،جملة جامعة جيهان
أربيل العلمية ،املجلد  ،1العدد  ،1حزيران ،2007 ،ص.38
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خول أمر سلطة االئتالف اإلدارة (أي الوحدة احلكومية) إلغاء العقد الذي
هذا وقد ّ
أبرم مع املقاول األول الذي رست عليه املناقصة ،إذا وافقت املحكمة عىل االعرتاض
وحكمت لصالح املناقص املعرتض ،أو أمرت جهة التعاقد بإختاذ اإلجراء الصحيح
واملنسجم مع ذلك األمر أو األنظمة املنصوص عليها بموجب سلطة هذا األمر.
وجهت انتقادات عديدة إىل تلك املحكمة وتشكيلها ،فإنشاء تلك املحكمة فيه
ولقد ّ
تشتيت وتفتيت بل وإنقاص الختصاصات القضاء اإلداري العراقي ،عىل أساس أن األخري
كان هو املختص بمنازعات القرارات السابقة عىل إبرام تلك العقود ،ومنها قرارات إرساء
املناقصة وقرارات حرمان املناقصني واستبعادهم ،وقرار إبرام العقد أو عدم إبرامه ،كام أن
تشكيلة املحكمة كانت تقع خارج النظام القضائي العراقي ،فلم يكن قضاء عاديا وال
إداري ًا .كام أهنا كانت مشكلة من أربعة أشخاص ،مما رتب مشكلة يف احلصول عىل األغلبية
عند اختاذ القرارات ،فض ً
ال عن أن أحد أعضائها فقط  -وهو الرئيس -كان من القضاة ،أما
الباقون فلم يكونوا من صنف القضاة ( .)19ثم إهنا كانت متارس اختصاصاهتا الواردة يف
األمر الصادر عام  2004والتي هي مذكورة عىل سبيل املثال (وهو ما يتعارض مع ما هو
سائد يف الترشيعات من حتديد الختصاصات اهليئات القضائية) ،وما زاد يف صعوبة األمر،
أن املرش نقل اختصاصات تلك املحكمة إىل القضاء العادي فيام بعد ،بموجب القانون
رقم ( )18لسنة  2013قانون التعديل األول ألمر العقود العامة املذكور يف أعاله،
وبحسب املادة ( )2من قانون التعديل األول املذكور ،فإنه أصبح يتوىل القضاء العادي
(حمكمة البداءة) النظر يف املنازعات التي كانت تتوالها املحكمة اإلدارية.
لذلك فإن الفصل حتى يف املنازعات املتعلقة بالقرارات اإلدارية املنفصلة عن العقد،
والتي كانت سابق ًا من اختصاص حمكمة القضاء اإلداري العراقي مل تبق من اختصاص تلك
املحكمة ،بل ذهبت مجيعها إىل القضاء العادي متمث ً
ال بمحكمة البداءة .ومن ثم يمكن
( )19د .عصمت عبداملجيد بكر ،املرجع نفسه ،ص39
[العدد الخامس والثمانون  -جمادى األولى  1442هـ -يناير ]2021
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القول إن املرش العادي العراقي قد جاء يف هذا التعديل عىل نظرية القرارات القابلة
لالنفصال ،وجعل منها أثر ًا بعد عني(.)20

املبحث األول
التطورات القضائية يف جمال منازعات العقد اإلداري وأثرها عىل نظرية

القرارات القابلة لالنفصال عن العقد
إن موقف القضاء والفقه اإلداريني سواء يف فرنسا أم يف العراق مل يستقرا عىل موقف
واحد من رضورة وجود نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد اإلداري من
جهة ،ومدى أثر حكم إلغاء مثل هذه القرارات أمام قايض اإللغاء عىل مصريالعقد من جهة
أخرى .فموقف يتجه نحو أن إلغاء القرار القابل لالنفصال ال يمتد إىل العقد ليصيبه
بالعوار ،فال تبقى هنالك فائدة عملية من دعوى اإللغاء ،وال تسعف الغري بحامية حقوقه،
وإنام يبقى لقايض العقد تقرير ذلك .وآخر يسريعكس ذلك ،جازم ًا أن إلغاء مثل هذا القرار
يتطلب بالرضورة إلغاء العقد أيض ًا ،مما يؤثر سلب ًا عىل االستقرار يف العالقات العقدية ،كام
قد يرتتب عليه رضر باملصلحة العامة.
وال شك أن لكال املوقفني من االعتبارات ما يساندمها ،كام أن لكل منهام ما يقدح فيهام،
األمر الذي دفع بالقضاء اإلداري الفرنيس ،وال سيام يف هناية العقد األول من هذا القرن ،إىل
بذل جهود حثيثة إلجياد حلول جديدة تصب يف مصلحة الغري من جهة ،وحتفظ األمن القانوين
واالستقرار يف العالقات العقدية من جهة أخرى ،من أجل سد الثغرات التي صاحبت نظرية
القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،وهذا ما سنحاول بيانه يف املطلبني اآتيني:

( )20وسنأيت عىل آخر التطورات يف موقف املرش العراقي هذا يف موضع الحق من الدراسة.
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املطلب األول
املوقف القضائي احلديث بشأن القرارات القابلة لالنفصال
السابقة عىل انعقاد العقد
املعروف أن أغلب القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال تكون سابقة عىل إبرام العقد،
ومن ثم يثريالطعن فيها إشكالي ًة كبرية ،فهل أن حكم قايض اإللغاء يمتد إىل العقد أم ال؟
لإلجابة عىل هذا السؤال سنعرض ملوقف جملس الدولة املرن واملتطور بخصوص هذا
السؤال ،وذلك من خالل الفرعني اآتيني:

الفرع األول
تطور االجتاه القضائي نحو بطالن العقد تبع ًا للحكم
بإلغاء القرار املنفصل السابق عىل اإلبرام

بعد أن كان القضاء اإلداري الفرنيس ومنذ نشوء فكرة القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال ،مستقر ًا عىل أن إلغاء القرار اإلداري املنفصل عن العقد (وخصوص ًا تلك
القرارات اإلدارية التي تسبق عملية تكوين العقد أو إبرامه) ال ترتّب بالرضورة بطالن
العقد إال إذا قام أحد أطراف العقد برفع دعوى بشأنه أمام قايض العقد ،بدأ ذلك القضاء
يغري من وجهة نظره شيئ ًا فشيئ ًا ،وأصبح خيالف يف بعض أحكامه ما استقر عليه من ُ
قبل،
بصدد اثر ذلك اإللغاء عىل العملية العقدية ككل( ،)21وهذا ما يستشف من أحكامه التي
رتب فيها بطالن العقد تبع ًا للحكم بإلغاء القرار اإلداري املنفصل ،ومن أوائل أحكام
املجلس هبذا الصدد ما قرره من أن" :إلغاء القرار اإلداري الصادر بالتصديق يؤدي من
تلقاء نفسه إىل فصم الرابطة العقدية ،دون حاجة إىل رضورة استصدار حكم بذلك من
( )21عزالدين كلويف ،نظام املنازعة يف جمال الصفقات العمومية عىل ضوء قانون اإلجراءات املدنية واإلدارية ،كلية
احلقوق ،جامعة عبدالرمحن مرية  -بجاية ،2012-2011،ص107
[العدد الخامس والثمانون  -جمادى األولى  1442هـ -يناير ]2021
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قايض العقد ،وبالتايل يصبح طلب التفسري املحال للمجلس عديم اجلدوى ما دام أن العقد
ذاته قد أبطل بموجب قرار اإللغاء "(.)22
ومن األحكام األخرى ملجلس الدولة الفرنيس التي سايرت هذا االجتاه ،احلكم الذي
قرر بموجبه بطالن العقد املوقع من املقاول نتيجة بطالن القرار اإلداري الصادر من اإلدارة
باختيار أحد املقاولني لبناء مدرسة ،دون التزامها بإجراءات املامرسة بينه وبني من هلم حق
االشرتاك فيها ،حيث مل تتم دعوة املؤسسات التي حيق هلا االشرتاك يف هذه املامرسة "(.)23
ثم عاد مرة أخرى ليقرر يف حكم جديد ( ،)24بأنه ينبغي عىل قايض العقد ؛حتى من تلقاء
نفسه؛ أن يعتد بالنتائج التي رتبها قايض اإللغاء – بشأن القرار املنفصل -عىل بطالن العقد
حمل النزا  ،عىل اعتبار أن عدم مرشوعية القرار القابل لالنفصال عن العقد لعدم مرشوعيته
يرتب بالرضورة بطالن العقد نفسه .وهذا شكل اعرتاف ًا رصحي ًا من املجلس بتأثري إلغاء
القرار املنفصل عن العقد والسابق عنه عىل العقد املرتبط به ،وهو ماكان خطوة كبرية نحو
األخذ هبذا االجتاه مستقب ً
ال(.)25
وقد متخض عن هذا االجتاه احلديث ،أن قام املرش الفرنيس بإصدار قانون  8فرباير
 ،1995الذي منح املجلس واملحاكم اإلدارية سلطة إصدار أوامر لإلدارة الختاذ
( )22حكم جملس الدولة الفرنيس يف  1946/3/1نق ً
ال عن  :عاطف حممد شوقي الشهاوي ،القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال يف قضاء جمليس الدولة الفرنيس واملرصي ،أطروحة دكتوراه ،2007 ،ص. 365
(23) Conseil d'Etat, 1 SS, du 7 juillet 1982, 30533, inédit au recueil Lebon,

ذكره :د .حممد سمرب حممد مجعة ،مرجع سابق ،ص.212

(24) Conseil d'Etat, 3 / 5 SSR, du 1 octobre 1993, 54660, mentionné aux tables du recueil
Lebon.

( )25جدير بالذكر أن جملس الدولة املرصي استقر يف أحكامه وقراراته القضائية عىل أن إلغاء العقد اإلداري ال يستتبع
عنه إلغاء العقد بصورة مبارشة ،عىل الرغم من االنتقادات الفقهية عىل ذلك املسلك ،فهو قد اختذ مسلك ًا واحد ًا حيال
هذا املوضو  ،ويبدو أ نه غلب استقرار املعامالت واملراكز القانونية عىل مبدأ املرشوعية  .وهيبة بو غازي ،تطور الطعن
باإللغاء يف العقود اإلدارية ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق والعلوم اإلدارية ،جامعة فرحات عباس2010 -2009 ،
ص.56
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اإلجراءات الالزمة لتنفيذ احلكم ،كام منحهام سلطة احلكم عىل اإلدارة بالغرامة التهديدية
كلام تأخرت اإلدارة أو تقاعست عن تنفيذ حكم القضاء اإلداري ،وذلك من أجل حثها
عىل احرتام حجية أحكام القضاء وتنفيذها برسعة(.)26
إن هذا االجتاه فسح للغري عن العقد طريق ًا كان يمتنع ممارسته من قبل هؤالء بحجة
نسبية آثار العقد ،مقتضاه أنه يمكن للغري عن العقد طلب فسخ العقد من جهة اإلدارة ،ويف
حال رفضت األخرية ذلك الطلب ،فإنه يعد قرار ًا إداري ًا ضمني ًا يمكن الطعن فيه باإللغاء،
أو أن يلجأ ذلك الغري مبارشة إىل القايض اإلداري ليقدم له طلب فرض غرامة هتديدية عىل
جهة اإلدارة ،كي حيثها عىل اختاذ اإلجراءات الالزمة إلعامل حمتوى احلكم الصادر له،
وعندئذ جيب عىل جهة اإلدارة رفع األمر لقايض العقد الذي سيقوم بدوره برتتيب النتائج
الطبيعية والالزمة إللغاء القرار القابل لالنفصال عن العقد ومن ثم إبطال العقد نفسه(.)27
أما بالنسبة للمتعاقد فإنه ،ومن باب أوىل ،يستطيع أن يلجأ إىل القايض املختص ليطلب
إبطال العقد استناد ًا إىل حكم اإللغاء الصادر من قايض اإللغاء ،بل ويستطيع املتعاقد
التحلل من إلتزاماته الناشئة عن العقد  ،عىل أساس احلكم بإلغاء القرار السابق ومن دون
أن ترتتب مسؤوليته عىل ذلك( .)28وهكذا فإن فكرة القرارات اإلدارية املنفصلة عن العقد
باتت تسمح  -ونتيجة للتطور الالحق لتلك النظرية -لغري املتعاقدين بالطعن يف القرارات
اإلدارية القابلة لالنفصال .وهو ما سنزيده تفصي ً
ال يف حينه.
أما القضاء اإلداري العراقي فقد ذهب يف أحد أحكامه إىل إلغاء القرار املتعلق باملزايدة
ومن ثم يتعني إلغاء العقد تبع ًا له .حيث ذهبت حمكمة القضاء اإلداري العراقي إىل أن" :
إلغاء قرار اإلحالة الصادر عن فر زراعة وري واسط لبطالن إجراءات املزايدة ،استناد ًا
( )26د .حممد سمري حممد مجعة ،املرجع نفسه ،ص. 367
( )27د .حممد سمري حممد مجعة ،املرجع نفسه ،ص. 368
( )28طالب بن دياب أكرام ،مرجع سابق. 191 ،
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إىل قانون بيع وإجيار أموال الدولة رقم  32لسنة  ،1986وإعادة إجراءات اإلعالن عن
تأجريها وفق القانون" (.)29
لذلك ،فإن موقف القضاء اإلداري العراقي كان مشاهب ًا ملوقف جملس الدولة الفرنيس
املشار إليه ،واملخالف ملا هو مستقر عليه يف أحكام القضاء اإلداري الفرنيس ،من عدم تأثري
احلكم الصادر بإلغاء القرار اإلداري القابل لالنفصال عن العقد اإلداري عندما ال يتم رفع
دعوى أمام قايض العقد ،بل جاءت أحكام القضاء اإلداري احلديثة عىل ضوء الرأي الفقهي
القايض بأن احلكم الصادر بإلغاء القرار ،يرتب آثار ًا مبارشة عىل العقد ،عىل أساس أن ما
يبنى عىل باطل فهو باطل ،بل أن حمكمة القضاء اإلداري العراقي ذهبت إىل أبعد من ذلك
بإلزامها اجلهة اإلدارية املتعاقدة من رضورة القيام بإجراء معني كأثر مرتتب عىل احلكم
الصادر بإلغاء القرار اإلداري املستقل ،حني أحالت املزايدة – يف حكمها املشار إليه  -عىل
أحد املزايدين بسبب بطالن إجراءات املزايدة ،وألزمت املحكمة اجلهة اإلدارية املتعاقدة
عىل وجوب إعادة املزايدة وفق إجراءات جديدة بعد إلغاء قرار التصديق واإلحالة ،وإلغاء
العقد اإلداري نفسه)30(.

الفرع الثاين
توسيع السلطة التقديرية لقايض العقد
ملا اتضح مما سبق أن القضاء بات مستقر ًا عىل أن القرارات اإلدارية تكون منفصلة عن
العقد عندما ال تستند يف وجودها إىل اإلتفاق اإلرادي بني األطراف ،وإنام إىل تدخل السلطة
العامة ،ونتيجة لذلك يمكن أن تكون هذه القرارات القابلة لالنفصال ،وبتوفر عدد من
الرشوط ،حم ً
ال لدعوى اإللغاء لتجاوزالسلطة .وهذا االستثناء ليس سوى خروج عىل املبدأ
( )29قرار حمكمة القضاء اإلداري العراقي ( /121قضاء إداري) يف  1990/11/28مشار إليه لدى شاكر اكبايش
خلف الزبيدي ،،القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق –جامعة النهرين ،2007 ،ص.84
( )30ينظر  :شاكر اكبايش خلف ،املرجع نفسه ،ص.84
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القايض بعدم قبول دعوى اإللغاء ضد العقود اإلدارية الذي ساد يف بداية األمر .إذ يرى
القايض أنه جيوز اختاذ قرارات إدارية منفردة سابقة عىل إبرام العقد ،أو يف سياق تنفيذه.
ٍ
قرارات قابل ًة لالنفصال ،ومن ثم يمكن أن تكون حم ً
ال
فالقرارات التي يمكن أن تكون
لدعوى اإللغاء ،هي  -وعىل سبيل املثال يف فرنسا -مداوالت املجلس املحيل التي ترخص
لرئيس البلدية (العمدة) بإبرام عقد ،عالوة عىل قرار املحافظ أو الوزير باملوافقة عىل العقد
مر سابق ًا -يعد قرار ًا قاب ً
ال
الذي تروم املجالس املحلية إبرامه .وبشكل أكثر عمومية -وكام ّ
لالنفصال كل قرار ،تقرر اإلدارة بموجبه أو ترفض؛ إبرام عقد أو قبوله ( .)31وقرر املجلس
أنه جيوز قبول طعون اإللغاء املوجهة ضد هذه القرارات ،سواء أكان مقدم الطلب طر ًفا يف
العقد أم كان أجنبي ًا عنه.
وإذا كان القرار املنفصل عن العقد غري مرشو ٍ  ،أمكن إلغاؤه من القايض اإلداري ،غري
أنه من ناحية أخرى ،وكامرأينا ،انام جعل األمر أكثرتعقيد ًا ،هو أنه مل يكن يستلزم هذا اإللغاء
إلغاء العقد نفسه ،والذي يظل قانونًا باقي ًا لطرفيه .وتعليل ذلك  -كام أوضحنا  -أن إلغاء
العقد يعود لقايض العقد نفسه ،وال يدخل ضمن سلطات قايض اإللغاء ،مما يؤثر عىل
الفائدة العملية من وجود دعوى اإللغاء هبذا الصدد ،ومن ثم ال يؤدي إلغاء القرار القابل
لالنفصال عن العقد إىل حلول قضائية مبسطة ،إذ يبقى الطاعن ملزم ًا باللجوء إىل قايض
اإللغاء أوالً ؛ وقايض العقد ثاني ًا؛ من أجل الوصول إىل مبتغاه يف طلب إبطال العقد.
ولعل التطور القضائي األكثر حداثة يف هذا املجال ،هو موقف جملس الدولة املرن من
هذه القاعدة ،فلم يعد يفصل بني دعوى إلغاء القرار املنفصل ودعوى إهناء العقد بناء عىل
عدم مرشوعية القرار بشكل صارم ،كام مل جيعل من إلغاء القرار سبب ًا إلهناء العقد مبارشة،
وإنام ترك لقايض العقد سلطة تقديرية يف ذلك ،ونرى أن هذا التطور هو انعكاس للوضع
اجلديد الذي تشغله قاعدة " استقرار العالقات التعاقدية" أو ما يمكن أن نسميه بـ "األمن
(31) M. Long, P. Weil ; G. Braibant ; P. Delvolvé ; B. Genevois, Les grands arrêts de la
jurisprudence administrative, Dalloz 13ème éd. 2001, p.94.
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القانوين يف جمال العقود اإلدارية".
ونتلمس هذا املوقف اجلديد ملجلس الدولة يف حكم له يف قضية (Société Ophrys et
) Communauté d’agglomération Clermont-Communautéلسنة ،2011إذ أكد
عىل” :إن إلغاء القرار القابل لالنفصال عن العقد ال يعني بالرضورة بطالن العقد
املذكور ...إنه يعود لقايض تنفيذ العقد ،بعد أن يأخذ يف االعتبار طبيعة عدم املرشوعية
املرتكبة ،إما أن يقرر إمكانية االستمرار يف تنفيذ العقد ،مع عدم استبعاد إجراء مراجعة
العقد من جانب اإلدارة أو حسب اتفاق الطرفني ،أو ،بعد التحقق من أن قراره لن يتسبب
يف إنتهاك مفرط للمصلحة العامة ،أن يأمرالشخص املعنوي العام بإهناء العقد .أو ،ويف
ضوء عدم املرشوعية اخلطرية (اجلسيمة) ،إما دعوة األطراف إىل حل عالقاهتم التعاقدية
وإهنائها عن طريق اتفاق ودي ،أو ،يف حالة عدم االتفاق عىل هذا القرار ،أن حييلوا األمر
عىل قايض العقد ليتخذ القراراملناسب “(.)32
وإذا كان من الصحيح القول بأن جملس الدولة إستمر مرة أخرى عىل التمييزبني القرار
القابل لالنفصال وبني العقد املربم يف هذه القضية؛ غري أنه قدم لنا إحتاملني يتوقف عىل
قايض العقد ترجيح أحدمها عىل اآخر ،وعليه ،وبعد صدور احلكم بإلغاء القرار القابل
لالنفصال ،يكون أمام القايض أحد احللني :أحدمها عدم إصدار أمر قضائي لإلدارة ،فيبقى
احلال عىل ماهو عليه ويستمر الطرفان بتنفيذ إلتزاماهتام العقدية ،واآخر هو إصدار أمر
قضائي للسلطة املختصة بإحالة العقد إىل املحكمة إلعالن بطالنه .إذ جعل لقايض العقد
مطلق الصالحية يف إهناء العقد أو اإلبقاء عليه بموجب مقتضيات املصلحة العامة وحتقيق ًا
لألمن القانوين وإستقرارالعالقة العقدية.
ويمكن لنا بناء عىل هذا املوقف القضائي وما سبقه من إيراد مالحظتني مهمتني:
األوىل -باتت احلدود الفاصلة بني دعوى اإللغاء ودعوى القضاء الكامل تضمحل
(32) Conseil d'État, 7ème - 2ème SSR, 21/02/2011, 337349, Société Ophrys et Communauté
d’agglomération Clermont-Communauté, publié au recueil Lebon.
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لصالح قايض دعوى القضاء الكامل.
الثانية -بدأ نطاق القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال عن العقد ينحرص ،إذ بدأ قايض
العقد يمتلك السلطة القانونية ليقرر مصري العقد(.)33

املطلب الثاين
املوقف القضائي احلديث بشأن القرارات القابلة لالنفصال
يف مرحلة تنفيذ العقد

رأينا أن جملس الدولة عاد ليؤكد يف حكمه لسنة - 2011السابق ذكره -إن إلغاء القرار
القابل لالنفصال عن العقد ال يعني بالرضورة بطالن العقد املذكور ،ومن ثم ال يعني
بالرضورة أن إلغاء القرار املنفصل يعني إلغاء العقد وبطالنه ،فلم يبق للقرار املنفصل أية
أمهية يف متييزه عن العقد من ناحية أوىل ،كام أرض إىل حد بعيد بالغري من ناحية أخرى .سواء
أكان هذا الغري ممن شاركوا يف إجراءات إبرام العقد وممن قدموا عطاءاهتم وجرى
استبعادهم ،أم كانوا من الغري الذين مل يشاركوا يف املناقصة أو املزايدة وإنام له مصلحة يف
إهناء العقد.
ولتاليف هذه املشكلة ،ولكي يضع بني ايدي الغري الوسائل القانونية التي حتفظ حقوقهم،
وحتقق مصاحلهم ،خرج جملس الدولة الفرنيس بحلني قضائيني ،يتصل احلل األول بحق
املتنافسني املستبعدين ،أما الثاين فبحقوق الغري من غري املتنافسني وذلك يف مرحلة تنفيذ
العقد ،وهو ما سنتناوله يف الفرعني اآتيني:

(33) Guillou Damien. Ibid; p.4.
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الفرع األول
حق املتنافسني املستبعدين يف الطعن يف صحة العقد
لقد خرج جملس الدولة الفرنيس عن املبدأ الكالسيكي الراسخ بأن الطعن يف العالقات
العقدية من حق املتعاقدين فقط ،فاحت ًا بذلك طريق ًا للطعن املبارشضد العقود اإلدارية
لصالح املتنافسني املستبعدين ،ممن مل جتر هلم اإلحالة إلبرام العقد .إذ أجاز ألي منافس
استبعد من إبرام عقد إداري (مرشح غري مقبول كان له مصلحة يف إبرام العقد حتى لو كان
عرضا غري مناسب أو غري منتظم أو غري
ممن مل يقدم ،أو مل ُيسمح له بتقديم عرض, ،أو قدم ً
مقبول)؛ أن يرفع إىل قايض العقد دعوى للقضاء الكامل يعرتض فيها عىل صحة هذا العقد
أو عىل بعض أحكامه القابلة لالنفصال ،متبوع ًا ،حسب املقتىض ،بطلب التعويض،
ومستند ًا يف ذلك إما إىل اإلخالل بإجراءات املنافسة والعلنية ،أو أي عيب آخر يمكن أن
يلحق العقد باالستناد إىل نص املادة ( )1128من التقنني املدين الفرنيس التي اشرتطت
لصحة العقد توفر رضا األطراف ،وأهليتهم للتعاقد ،وحمل مرشو ومعني.
وال جيوز تقديم هذا الطعن إال يف غضون شهرين من التاريخ الذي يتم فيه اإلعالن
عن إبرام العقد .عىل أن هذه املدة خاصة بطلب اإلبطال ،وال تفرض يف حالة طلبات
التعويض التي يمكن أن تطبق عليها أحكام املسؤولية يف القانون املدين ،وخاصة قاعدة
القرار السابق ( )la décision préalableاملعروفة يف نطاق طلبات التعويض من اإلدارة يف
إطار دعوى القضاء الكامل( .)34ومن ثم وسع جملس الدولة يف قضية ( le département

 )de Tarn-et-Garonneمن نطاق تطبيق هذه القاعدة اجلديدة لتشمل أغلب العقود
اإلدارية ،حيث أكد أنه يمكن أن يستفيد منها كل طرف غريمتعاقد ،مصاحله قابلة للترضر
بصورة مبارشة وحمددة بشكل كاف؛ من إبرام عقد أو من تنفيذ بنوده(.)35
(34) Conseil d'État, 7ème et 2ème sous-sections réunies, 11/05/2011, 347002, La Societe
Rebillon Schmit Prevot, publié au recueil Lebon.
(35) Conseil d'État, Assemblée, 04/04/2014, 358994, le département de Tarn-et-Garonne,
Publié au recueil Lebon.
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واستناد ًا هلذا املوقف القضائي؛ وبموجب رشط الطعن املوازي (الدعوى املوازية) ،فإن
الطعن اخلاص بإساءة استخدام السلطة -دعوى اإللغاء -ضد القرارات القابلة لالنفصال
قبل إبرام العقد ،أصبح اآن من حيث املبدأ مغل ًقا أمام األطراف الثالثة غري املتعاقدة ،إذ إن
فتح هذا الطعن بات حيول دون إمكانية رفع املرشحني غري الناجحني دعوى إساءة استخدام
السلطة .ومع ذلك يرد استثناء بخصوص املحافظ ( ،)le préfetيف إطار رقابة املرشوعية.
إذ يمكنه وحده طلب إلغاء القرارات القابلة لالنفصال يف العقد قبل إبرامه طاملا مل يتم
التوقيع عليه .ومن ثم تعترب هذه الطريقة وسيلة يمكنه من خالهلا منع إبرام العقد الذي
تربمه التجمعات اإلقليمية.
كام جتب مالحظة أن احلل السابق ،والذي جاء به املجلس من أجل أن يشمل أغلب
العقود اإلدارية بالنسبة لكل شخص مترضر ،يصلح للتطبيق فقط يف احلاالت التي يكون
فيها العقد عقدً ا إداري ًا ساري املفعول.
ومن ناحية أخرى ،فإن القرار اإلداري الذي يشكل قرار ًا قاب ً
ال لالنفصال عن عقد من
عقود القانون اخلاص؛ أبرمته سلطة عامة يمكن أن يكون دائ ًام حم ً
ال لدعوى اإللغاء (إساءة
استخدام السلطة) ،فقد أكد جملس الدولة يف هذا السياق بأن قراراإلدارة باختيار م ٍ
شرت
للمشاركة يف رأس مال رشكة تدير مطار ًا هو قرار قابل لالنفصال عن عقد التنازل عن
املشاركة الذي هو من عقود القانون اخلاص ،ومن ثم يمكن أن يكون حم ً
ال لدعوى اإللغاء
أمام القايض اإلداري (.)36
باإلضافة إىل ذلك ،فإن مداوالت املجلس املحيل التي ترخص إلبرام العقد وقرار التوقيع
عليه ،ال يمكن الطعن فيهام يف سياق دعوى القضاء الكامل .وبالتايل ،فإن الطعن باإللغاء ال
يزال مقبوالً ضد املداوالت التي تدور حول مبدأ اللجوء إىل تفويض املرفق أو ضد قرار
املوافقة عىل عقد إداري .لذلك أكد املجلس بأنه يبقى للغري ،عندما تتأثر مصاحلهم بشكل
(36) Conseil d´Etat, 9ème et 10ème SSR, 27 octobre 2015, requête numéro 386595,
Mentionné dans les tables du recueil Lebon.
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مبارش وحمدد من تنفيذ العقد ،الطعن باإللغاء أمام القايض اإلداري يف قرار املوافقة عىل
اللجوء إىل عملية التعاقد .وبشكل مستقل عن دعوى القضاء الكامل ،إذ إن هلم يف دعوى
اإللغاء االستناد إىل عيوب تلحق قرار املوافقة ،وليس العيوب التي تتعلق بالعقد نفسه (.)37
أما بخصوص سلطات القايض يف سياق هذه الدعوى ،فعندما يالحظ القايض وجود
عيوب تشوب العقد ،فإنه سريتب عىل ذلك نتائج حمددة ،ومع مراعاة مجيع املصالح املعنية.
إذ له  -مع األخذ يف االعتبار هذه العنارص -أن يقرر إما االستمرار يف تنفيذ العقد ،أوتعديل
بنوده ودعوة األطراف إىل اختاذ إجراءات إعادة تنظيم العقد خالل فرتة زمنية حمددة،
باستثناء إهناء العقد أو حله .أما يف حالة وجود عيوب يف العقد ال يمكن تسويتها من خالل
إجراءات التنظيم ،وال تسمح باالستمرار يف تنفيذ العقد ،فله أن يقرر؛ بعد األخذ يف
احلسبان أن قراره ال يلحق رضر ًا كبري ًا باملصلحة العامة :إما احلكم بفسخ العقد ،وإما احلكم
ببطالنه كلي ًا أو جزئي ًا وبحسب العيوب التي تلحقه.
كام يكون للقايض يف دعوى القضاء الكامل ،احلكم بالتعويض بناء عىل طلب املترضر،
وليس يف حالتي الفسخ واإلبطال فقط ،بل وحتى يف حالة احلكم بإعادة التسوية أيض ًا .كام وله
احلكم بوقف تنفيذ العقد ،إذا كان الطلب الذي يطعن يف صحة العقد مصحو ًبا بطلب وقف
تنفيذ العقد ،وذلك وفق ًا ألحكام املادة ) ) L. 521-1من قانون اإلجراءات اإلدارية الفرنيس.

الفرع الثاين
حق الغري يف الطعن يف العقد

ونقصد بالغري هنا كل من مل يشرتك يف املنافسة عىل إبرام العقد من خالل املناقصة أو
املزايدة ،فهو أجنبي عن العقد وعن إجراءات إبرامه.
وإىل وقت قريب ،كان جملس الدولة يقبل من األطراف األجنبية عن العقد تقديم الطعن
(37) Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 23/12/2016, 392815, Association études
et consommation CFDT du Languedoc-Roussillon, Mentionné dans les tables du recueil
Lebon.
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باإللغاء ضد بعض القرارات اإلدارية املنفردة التي تتخذها اإلدارة يف مرحلة تنفيذ العقد،
وال سيام القرارات املتصلة بقبول أو رفض إهناء العقد ،واستند يف قبوله هذا إىل أن هذه
القرارات يمكن عدّ ها قابلة لالنفصال عن العقد .وظهر هذا احلل يف حكم جملس الدولة
يف  6أيار  ،1955بشأن قضية رشكة األشغال الكربى يف مرسيليا ،الذي عدّ هذا القرار قابالً
لالنفصال عن العقد( .)38ثم عاد املجلس وعرب عن موقفه هذا بطريقة أكثرعمومية يف حكم
 )SAاخلاص بالتسليامت الصناعية والتجارية عام  ،1964إذ جاء يف قرار املجلس إن
الرشكة الطاعنة كانت "بصفتها طر ًفا ثالث ًا فيام يتعلق باالتفاقية املذكورة ،جيوز هلا أن تطعن
أمام قايض اإللغاء بجميع القرارات التي عىل الرغم من أهنا تتعلق إما بإبرام أو بتنفيذ العقد،
غري انه يمكن عدّ ها قرارات قابلة لالنفصال عن العقد املذكور(.)39
غريأنه نظر ًا للطبيعة الشخصية للمنازعة العقدية ،وإلجياد نو من التوازن بني املرشوعية
واالستقرار العقدي الذي ظهر يف حكم قضية (،)Département du Tarn-et-Garonne
استبدل جملس الدولة دعوى اإللغاء بدعوى القضاء الكامل ،لتصبح هذه األخرية مفتوحة
لألجنبي عن العقد ،ضد قرارات رفض إهناء تنفيذ العقد اإلداري ،إذ ذهب املجلس يف
قضية ( )Syndicat mixte de promotion de l’activité transmancheلعام  ،2017إىل
التأكيد عىل أنه” :جيوز للغري -األجنبي عن العقد -أن يرفع أمام قايض العقد دعوى القضاء
الكامل ضد قرار رفض طلبه بإهناء تنفيذ العقد ،إذا كان هذا القرار يعرض مصاحله
لإلجحاف بطريقة مبارشة وحمددة بام فيه الكفاية“ كام أجاز هذا احلكم أن يستفيد أعضاء
املجالس املحلية للتجمعات اإلقليمية واملحافظ من هذه الدعوى(.)40
إن هذا القرار يفتح املجال لرفع دعوى القضاء الكامل أمام قايض العقد ضد قرار رفض

(38) Conseil d'état 6 mai 1955, Société des grands travaux de Marseille, http://www.affairespubliques.org/ac/sbib/jp/jp.php?cles=6%20mai%201955& option=/jurisp/
(39) Conseil d'état 24 avril 1964, n 53518, SA de livraisons industrielles et commerciales,
(40) Conseil d'État, Section, 30/06/2017, 398445, Syndicat mixte de promotion de l’activité
transmanche. Publié au recueil Lebon.
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إهناء العقد ،غري أنه – وكام سبقه حكم جملس الدولة لعام  -2014حيدد لألجنبي عن العقد
رشوط ًا صارمة إىل ٍ
حد كبري من أجل رفع دعواه أمام قايض العقد:
أ -فيشرتط املجلس أن تكون مصالح الطرف الثالث عرضة للرضر بصورة مبارشة
وحمددة بشكل كاف من قرار رفض اإلهناء.
ب -كام أن األسباب التي قد تثار أساس ًا لرفع هذه الدعوى وتعضيد ًا هلا؛ هي حمددة بشكل
دقيق ،إذ إن هذه األسباب تستند إىل حقيقة أن الشخص العام املتعاقد كان مطالب ًا بإهناء تنفيذه
للعقد نتيجة للنصوص الترشيعية السارية عىل العقد حمل الطعن ،ومنها أن العقد مشوب
بالالمرشوعية ،وإن هذا العيب ذو طبيعة تقف حائ ً
ال دون تنفيذه ،أو إن إستمرار تنفيذ العقد
يتعارض بوضوح مع املصلحة العامة ،وهذا ما جيعل من هذه الدعوى متشاهبة مع دعوى
الطعن يف صحة العقد التي إبتكرها املجلس للمرشحني املستبعدين من مرحلة اإلبرام ،غري أن
أهم ما يميزها هي كوهنا متاحة للغري من غري املشاركني يف عملية التعاقد(.)41
ج -واستناد ًا إىل ما ورد يف حكم جملس الدولة يف هذه القضية؛ يمكن لنا القول بأن
املقصود بالغري (من غري املشاركني يف عملية التعاقد) نوعان :النو األول ،كل من يثبت أن
رفض اإلدارة لطلبه باإلهناء يؤثر سل ًبا عىل مصلحته بطريقة مبارشة وحمددة .أما النو
الثاين؛ فهو فئة مميزة معفاة من تربير وجود رضر ،ولكن ال يمكن هلا تقديم طعنها إال إذا
كان العقد مربم ًا من قبل وحدة إدارية ال مركزية أو جمموعة منها( :األقاليم واملقاطعات
والكومونات) .وتتألف هذه الفئة من املحافظ وأعضاء يف املجالس التداولية (املجالس
املحلية للوحدات اإلدارية الالمركزية).
د -ويمكن أن يضاف رشط امليعاد لرفع هذه الدعوى ،ويقاس عىل امليعاد يف دعوى
صحة العقد التي يرفعها األطراف املستبعدة من عملية اإلبرام ،إذ جيب أن يتقدم الغري بطعنه
(41) Gilles Pellissier, Les nouveaux recours des tiers contre les contrats administratifs, 2017,
disponible sur:
https://droit-des-contrats-publics.efe.fr/2017/10/27/les-nouveaux-recours-des-tiers-contreles-contrats-administratifs/.
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ذلك خالل مدة الشهرين من تاريخ إعالن اإلبرام .وهذا ما تؤكده أيض ًا املادة ()R.421-1

من تقنني اإلجراءات اإلدارية.
هـ -وأخريا ،يشرتط لقبول هذه الدعوى حتقق الرشط اخلاص بربط النزا  ،أو كام يعرف
يف القانون الفرنيس بـ ( ،)la liaison du contentieuxإذ اليمكن للقضاء من قبول الدعوى
إال ضد قرار إداري ،لذلك جيب أن يتقدم الغري (صاحب املصلحة) بطلب إىل اإلدارة إلهناء
عقدها ،ويف حالة رفضها للطلب ،يتمكن حينئذ من تقديم طعنه ضد قرارالرفض أمام
القضاء اإلداري ،وهذا الرشط مستنبط من نص املادة ( )R.421-1املذكورة أعاله ،والتي
تنص عىل أنه ( :ال يمكن للقضاء النظر يف طلب إال عن طريق طعن ضد قرار ،عىل أن يكون
هذا ،يف غضون شهرين من التبليغ أو نرش القرار املطعون فيه) .غري إن قرار قايض دعوى
القضاء الكامل هنا ،وعىل خالف قايض اإللغاء ،ال ينرصف إىل صحة القرار اإلداري ،وإنام
ينرصف إىل إهناء تنفيذ العقد.
عالوة عىل ما تقدم ،جيب التذكري بأن هذا النو من الدعاوى ال يمكن استخدامه يف
العقود كلها ،فمث ً
ال ال ختتص بعقود توظيف املوظفني العموميني ،إذ ال تزال القرارات
املتصلة هبذه العقود خاضعة لنظام القرارات املنفصلة القابلة للطعن أمام قايض اإللغاء(.)42

املبحث الثاين
التطورات الترشيعية يف جمال املنازعات العقدية
من املتعارف عليه أن القانون اإلداري هو قانون قضائي ،درج القضاء اإلداري عىل
وضع قواعده ومبادئه ،غري أن هذا ال ينفي الدور الذي بات يلعبه الترشيع يف هذا املجال،
هذا الدور الذي برز بشكل كبري من خالل عدد من الترشيعات التي وضعها املرش الفرنيس
يف بدايات هذا القرن واستمر للوقت احلايل ،إذ يأيت يف مقدمتها تقنني اإلجراءات اإلدارية،

(42) Conseil d'État, 3ème / 8ème SSR, 02/02/2015, 373520, la commune d'Aix-en-Provence,
publié au recueil Lebon.
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الذي اشتمل عىل بعض املبادئ القانونية التي استنبطت من فقه جملس الدولة يف جمال
املنازعات العقدية ،وخاصة استحداث دعاوى للقضاء املستعجل يف منازعات العقد
اإلداري ،والتي هلا األثر البالغ يف نظرية القرار اإلداري القابل لالنفصال ،وسنتناول يف هذا
املبحث نوعني من دعاوى القضاء املستعجل ،والتنظيم الترشيعي هلام ،مع االستعانة ببعض
أحكام جملس الدولة الفرنيس التي سامهت يف تأطريوحتديد سلطات القايض فيهام ،وكاآيت:

املطلب األول:
دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد
وهذا نو من الطعن القضائي املستعجل ،تتقدم به األطراف األجنبية عن العقد ممن مل
ترس عليهم املناقصة من مقدمي العطاءات ،وذلك أمام املحكمة اإلدارية (Tribunal
املرش الفرنيس إىل ابتكار هذا اإلجراء من أجل فرض العقوبة
) ،administratifوعمد ّ
املالئمة لإلخالل بالتزام العلنية السابقة عىل اإلبرام وواجب املنافسة احلرة ،وال سيام يف
مسألة عقود املشرتيات العامة ،وقد قصد املرش من ذلك مواءمة الترشيع املحيل هبذا
املوضو مع التوجيهات األوربية الصادرة بشأن الطعون يف هذه املسائل(.)43

الفرع األول
رشوط قبول دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد
كان جملس الدولة الفرنيس يشرتط لقبول هذه الدعوى أن تقدم قبل إبرام العقد ،بحيث
ال تقبل ملجرد التوقيع عىل العقد( .)44وأن ال يكون استبعاد مقدم العطاء بسبب عدم توفر

( )43التوجيه األوريب املرقم ( )665/86والصادريف  21كانون األول  ،1989والتوجيه املرقم ( )13/92الصادر يف
 25شباط  ،1992واملعدلني بالتوجيه املرقم ( )CE/66/2007الصادر يف 11كانون الثاين .2007
(44) Conseil d'État, 3 novembre 1995, n° 157304, Chambre de commerce et d'industrie de
Tarbes et des Hautes-Pyrénée, publié au recueil Lebon.
362

30

[السنة الخامسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol85/iss85/6

???????? ??????? ???????? ???????? ????? ????? ?? ????? ??????? ????? ??????? ???? ?? ????????? ??????? ?????? Ismail and Amin:

[د .محمد سليم محمد أمين ود .علي يونس إسماعيل]

الرشوط القانونية يف عطائه ،وأن ال يكون بسبب فعله (خطئه) الشخيص( .)45وبصدور
تقنني اإلجراءات اإلدارية

( )Code de justice administrativeنظمت املادة ()L. 551

منه ،بفقراهتا املختلفة ( )L.551-12 - L.551-1هذه الدعوى ،وحددت من له احلق يف
رفعها .إذ نصت الفقرة ( )10منها عىل أن" :األشخاص الذين حيق هلم رفع هذه الدعوى
هم :أولئك الذين لدهيم مصلحة يف إبرام العقد ،والذين من املحتمل أن يتعرضوا للرضر
بسبب انتهاك اإلدارة لاللتزامات املتصلة بالعلنية وحرية املنافسة .وكذلك ممثل الدولة
(املحافظ) يف حالة إبرام العقد من قبل سلطة حملية إقليمية (األقاليم واملقاطعات
والكومونات) أو مؤسسة عامة حملية".
كام أكدت هذه املادة يف الفقرة االوىل منها ،عىل أن هذا اإلجراء خيص العقود التي يكون
الغرض منها تنفيذ األشغال وتسليم التوريدات وتقديم اخلدمات ،مع مقابل مايل يتكون
إما من سعر أو احلق يف االستغالل ،وعقود تفويض املرفق العام أو اختيار مشغل اقتصادي
لرشكة لالقتصاد املختلط أحادية الغرض .إذ يعرض هذا اإلجراء عىل القايض قبل توقيع
العقد ،وخالل مدة أمدها ( )16يوم ًا ( حيث تلتزم السلطة املتعاقدة باحرتامها) والتي يبدأ
رسياهنا من تاريخ إرسال إشعار اإلرساء إىل املتنافسني غري املقبولة عطاءاهتم .بينام أوجبت
املادة ( )R.3125-2من تقنني العقود العامة ( )Code de la commande publiqueختفيض
هذه املدة إىل ( )11يوم ًا يف حالة إرسال اإلشعار إلكرتوني ًا .ويف حال تقدم صاحب
املصلحة هبذه الدعوى أمام حمكمة االستئناف اإلدارية ،تلتزم السلطة املتعاقدة بتعليق توقيع
العقد حلني صدور قرار من املحكمة ،عىل أن جيري إخطارها بإجراء تقديم دعوى القضاء
املستعجل ملا قبل التعاقد ،إما من قبل مقدم الطلب أو من قبل املحكمة اإلدارية .وتسمى
الفرتة املمتدة بني إخطار السلطة املتعاقدة برفع الدعوى وبني قرار املحكمة بشأهنا بفرتة

(45) Conseil d'État, 7ème et 2ème sous-sections réunies, 11/04/2012, 354652, le Syndicat
ODY 1218 Newline du Lloyd's de Londres, mentionné dans les tables du recueil Lebon.
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التعليق (.)46()le délai de suspension
وتقترص سلطة القايض يف هذا النو من الطعون عىل التحقق من أن السلطة املتعاقدة مل
تغري من طبيعة مضمون العطاءات ،أو أهنا مل تغري من أحكامها ورشوطها بشكل جسيم
أدى إىل اختيار املتعاقد من غري مراعاة املساواة يف املعاملة بني مقدمي الطلبات ،وليس له
اخلوض يف تقييم قيمة العطاءات أو مزايا كل من العطاءات املختلفة( .)47وليس له أيض ًا
التحقق من أن تنفيذ العقد يدخل ضمن األهداف االجتامعية للمتعاقد من القانون اخلاص
من عدمه ،ما مل يكن املرش قد حدد بشكل دقيق األهداف االجتامعية له(.)48

الفرع الثاين
سلطات القايض اإلداري
يف دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد

نشري بادئ ذي بدء إىل أن القانون قد أناط برئيس املحكمة اإلدارية أو من خيوله من
القضاة ،أن ينظر يف هذا الطعن كأول وآخر درجة بصيغة القضاء املستعجل ،أي أن قراره
ال يكون حم ً
ال لالستئناف ،وإنام يمكن أن يطعن بالقرار متييز ًا أمام جملس الدولة خالل مدة
 15يو ًما من تاريخ التبليغ به (.)49
وبخصوص القرار الذي يمكن أن يتخذه القايض يف هذه الدعوى بعد رفع الطعن
أمامه ،فيلتزم بإصدار قرار بشأن الطعن خالل مدة ال تتجاوز( )20يوم ًا ( ،)50إذ يكون له
أن يصدر أمر ًا للطرف املخل باالمتثال اللتزاماته يف مرحلة اإلبرام ،ووقف تنفيذ أي قرار
(46) Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 14/02/2017, 403614, La société des eaux
de Marseille, mentionné dans les tables du recueil Lebon.
(47) Conseil d’Etat, 20 janvier 2016, n° 394133, CIVIS, mentionné aux tables du recueil
Lebon.
(48) Conseil d’Etat, 7ème - 2ème chambres réunies, 04/05/2016, 396590, les associations
départementales d'information sur le logement, Mentionné dans les tables du recueil Lebon.
( )49املواد ( )L551-13و ( )L551-23من قانون اإلجراءات اإلدارية.

( )50املادة ( )R. 551-5من قانون اإلجراءات اإلدارية.
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أيضا إلغاء القرارات املتعلقة بإبرام العقد وحذف
بشأن إبرام العقد .كام يكون للقايض ً
البنود أو املتطلبات املراد إدراجها يف العقد والتي تتجاهل االلتزامات املذكورة.
ومع ذلك ،فإن لقايض القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد سلطة التقدير التي تسمح له
باإلبقاء عىل هذه اإلجراءات والقرارات ،إذا قدر ،يف ضوء مجيع املصالح التي حيتمل أن
تترضر منها بام يف ذلك املصلحة العامة ،أن النتائج السلبية لقراره بوقف تنفيذ قرارات
اإلبرام أو إلغائها يمكن أن تفوق فوائده(.)51
وبناء عىل ما تقدم ،فقد أكد جملس الدولة بأنه يشرتط لقبول القضاء املستعجل ملا قبل
التعاقد ،أن ُيقدم الطعن قبل التوقيع عىل العقد ،بحيث ال يقبل إذا ما تقدم به صاحب املصلحة
بعد توقيعه ( ،)52وال جيوز لإلدارة أن ُتقدم عىل التوقيع إال بعد تبليغها بقرار املحكمة بشأن
هذا الطعن ،عىل أن ال تتجاوز املحكمة املدة التي حددها املرش وهي ( )20يوم ًا ،إذ أكدت
املادة ( )L. 551- 4من قانون اإلجراءات اإلدارية عىل أنه ال يمكن توقيع العقد إعتبار ًا من
تاريخ الطعن به أمام القايض وحلني تبليغ السلطة املتعاقدة بالقرار القضائي (.)53

الفرع الثالث
موقف املرشع العراقي
بخصوص موقف املرش العراقي ،فقد سبقت اإلشارة إليه يف موضع سابق ،وب ّينا أن
أمر سلطة االئتالف املنحلة املرقم ( )87لسنة  2004املعدل ،قد نص يف املادة ( )12عىل
( )51املادة ( )L. 551-2من قانون اإلجراءات اإلدارية.
( )52حكم جملس الدولة السابق:
(3 novembre 1995, n° 157304, Chambre de commerce et d'industrie de Tarbes et des HautesPyrénée).

( )53وتطبيق ًا لذلك قرر جملس الدولة فرض عقوبة مالية عىل اإلدارة قدرها ( )20000يورو إلقدامها عىل توقيع العقد
عىل الرغم من تبليغها بوجود دعوى للقضاء املستعجل ملا قبل التعاقد ،ينظر قرار جملس الدولة:
Conseil d’Etat, 25 janvier 2019, n° 423159, BEAH (Bureau européen d’assurance
hospitalière), mentionné dans les tables du recueil Lebon.
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تشكيل حمكمة إدارية ختتص بالنظر يف الطعون املقدمة ضد قرارات اإلحالة ،وخاصة من
مقدمي العطاء ممن يرى أنه جرت املناقصة بشكل بعيد عن مبادئ املنافسة احلرة والنزهية،
وبأسلوب أبعده عن املنافسة بطريقة غري قانونية.
وتطبيق ًا هلذا النص صدرت تعليامت تنفيذ العقود احلكومية ،لتستحدث حمكمة يف وزارة
التخطيط بموجب املادة ( ،)10ولتختص هذه املحكمة بالنظر يف نو معني من الدعاوى،
تتوافق يف جزء منها مع هذا النو من القضاء املستعجل الذي ابتدعه املرش الفرنيس.
ويمكن تلخيص أوجه الشبه يف اآيت:
 -1تقدم الدعاوى ضد القرارات السابقة عىل إبرام العقد ،وال سيام قرارات اإلحالة
الصادرة من اجلهة اإلدارية املختصة بالتعاقد ،بعد االعرتاض عليها أمام الوزيراملختص أو
رئيس اجلهة غري املرتبطة بوزارة واألقاليم واملحافظات غري املنتظمة بإقليم ( والتظلم هنا
يكون رئاسي ًا ووجوبي ًا) .وخالل مدة ال تتجاوز (  ) 15مخسة عرش يوم ًا من تاريخ إيدا
الشكوى لدى جهة التعاقد.
 -2املدة املخصصة للطعن أمام املحكمة قصرية نسبي ًا ،وأمدها ( )7سبعة أيام عمل من
تاريخ البت يف الشكوى املقدمة من الطاعن أمام اجلهة الرئاسية ضد قرار اإلحالة .وهي
مدة قصرية نسبي ًا ،مما يضفي عليها صفة االستعجال.
 -3تكون القرارات التي تصدرها املحكمة قابلة للتمييز فقط ،أمام حمكمة االستئناف
بصفتها التمييزية .وذلك خالل ( )30يوم ًا من اليوم التايل للتبليغ بالقرار.
أما وجه اخلالف بني نوعي الدعويني فيربز يف الفرتة املحددة للمحكمة للبت يف الطعن،
فقد بينت الفقرة الرابعة من املادة العارشة من تعليامت عام  ،2008أن عىل املحكمة البت
يف الطعن خالل مدة ال تتجاوز ( )120يوم ًا .وهي مدة طويلة ال تتفق وصفة االستعجال.
كام أنه ليس من املنطق العميل أن يعلق إبرام العقد كل هذه املدة من غري اختاذ قرار يف املسألة.
وهذا املوقف الترشيعي ،أفرز لنا حقيقة أن املرش العراقي كان قد خطا خطوة مهمة يف
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إجياد نو من الدعاوى التي تقرتب إىل حد بعيد من موقف املرش الفرنيس احلايل ،وأنه
بذلك قد جتاوز مسألة القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،ودمج بينها وبني العقد اإلداري
املربم من خالل السلطات الواسعة التي منحها للمحكمة – كام رأينا سابق ًا -التي قد تصل
إىل إلغاء العقد .غري أنه مل يستقر عىل موقفه هذه ،وتراجع عنه من خالل تعديل أمر سلطة
االئتالف وإلغاء املحكمة ومن ثم نقل اختصاصاهتا إىل القضاء العادي بموجب القانون
املرقم  18لسنة  .2013ثم صدرت بعد ذلك تعليامت تنفيذ العقود احلكومية رقم ( )2لسنة
 2014والضوابط امللحقة ،والتي أخذت بأسلوب الطعن اإلداري يف قرارات اإلحالة ،إذ
أجازت املادة ( )7من هذه التعليامت عىل تشكيل جلنة مركزية يف كل جهة تعاقد ختتص
بالنظر يف االعرتاضات املقدمة من مقدمي العطاءات ،ثم ترفع هذه اللجنة توصياهتا ،بعد
دراسة االعرتاض ،إىل رئيس جهة التعاقد ،وذلك خالل ( )14يوم ًا من تاريخ إيدا
االعرتاض لدهيا .وعىل رئيس جهة التعاقد أو من خيوله البت يف التوصية خالل ( )7أيام
من تاريخ إيداعها يف مكتبه .عىل أن تلتزم جهة التعاقد بعدم توقيع العقد حلني حسم
االعرتاض من رئيس جهة التعاقد(.)54
إن التنظيم األخري الذي جاءت به تعليامت تنفيذ العقود احلكومية لسنة  2014يكتنفه
الغموض ،ال سيام أهنا مل تنص رصاحة عىل إلغاء التعليامت السابقة لسنة  .2008فهل أن
قرار رئيس جهة التعاقد يمكن الطعن به أمام املحاكم العادية بموجب التعديل األخري ألمر
سلطة االئتالف يف عام  ،2013أم أهنا قرارات قابلة لالنفصال ،ويمكن أن تدخل يف
اختصاص املحاكم اإلدارية بموجب قانون جملس الدولة رقم( )71لسنة  2017؟ خاصة
أن التعليامت األخرية ،وبخالف تعليامت سنة  ،2008مل ترسم طريق ًا للطعن القضائي فيها.

( )54البنود (أوالً ،ثاني ًا ،ثالث ًا ،رابع ًا ،خامس ًا) من املادة السابعة من تعليامت تنفيذ العقوداحلكومية رقم ( )2لسنة 2014
وضوابطها امللحقة.
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املطلب الثاين
القضاء املستعجل ملا بعد التعاقد
تسمح هذه الدعوى للمرشحني غري املقبولني بطلب حماسبة اإلدارة عن االنتهاكات
املحتملة ملبادئ العلنية ومتطلبات حرية التنافس التي حتتمل أن تكون قد أثرت عليهم.
وهتدف إىل معاجلة أوجه القصور التي تعرتض دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد.

الفرع األول
رشوط قبول الدعوى
ذكر جملس الدولة بأنه يستنتج من النصوص الترشيعية التي تنظم هذا النو من
الدعاوى ،بخصوص عقود املشرتيات العامة التي تربم عىل وفق اإلجراء الرسمي
( ،)procédure formaliséeبأنه يقبل رفع هذه الدعوى فقط من املرشحني الذين حرموا
من االستفادة من دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد ،وحيدث ذلك عندما تتخلف
السلطة املتعاقدة أو الكيان املتعاقد عن إرسال قرار أو إشعار اإلرساء عىل متعاقد حمدد إىل
املرشحني غري املقبولني ،أو أهنا و ّقعت العقد من غري أن تأخذ يف االعتبار املدة الفاصلة بني
تاريخ إرسال هذا اإلشعار وبني تاريخ التوقيع ( 11يوم ًا) ،أو أن اإلدارة املتعاقدة تكون قد
أخلت بتعليق توقيع العقد عىل الرغم من رفع دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد وملا
تبلغ اإلدارة بقرار القايض بشأن الدعوى ،وذلك بموجب ما تنظمه املواد ( ) L. 551- 4أو
املادة ( )L. 551-9من قانون اإلجراءات اإلدارية (.)55
يتضح مما تقدم أن هذه الدعوى تتشابه مع سابقتها (دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد)
يف وجوب رفعها من املرشحني الذين جرى استبعادهم من عملية إبرام العقد ،وأهنا ترفع أيض ًا

(55) Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 24/05/2017, Ville de Paris, mentionné
dans les tables du recueil Lebon.
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ضد إخالل اإلدارة بإلتزامات ومتطلبات العلنية وحرية املنافسة .بيد أهنا ختتلف عنها يف كوهنا
ترفع بعد إبرام العقد ،وبذلك يكون لدعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد وظيفة
تصحيحية ،ألهنا تتيح تصحيح خمالفة اإلدارة لاللتزام باإلعالن واملنافسة قبل توقيع العقد،
وهذا عىل عكس الغرض من دعوى القضاء املستعجل ملا بعد التعاقد التي يكون هلا وظيفة
عقابية ،تتمثل يف فرض جزاءات عىل اإلدارة بسبب انتهاكها لاللتزامات التي ذكرت.

الفرع الثاين
سلطات القايض يف الدعوى
ختتلف األحكام التي يمكن أن يصدرها القايض بخصوص هذه الدعوى .حيث نرى
يف هذه الدعوى متتع القايض بمجموعة واسعة من السلطات ،يمكن أن تتمثل يف إبطال
العقد أو ختفيض مدته أو إهنائه بالنسبة للمستقبل فقط ،أو إصدار عقوبة مالية يسرية عىل
اإلدارة من دون التأثري عىل العقد نفسه ،إذا كان إعالن بطالن العقد يعارضه سبب رئييس
للمصلحة العامة( .)56كام يمكن للقايض أن حيكم لصالح املتعاقد مع اإلدارة ،الذي ُأبطل
عقده بناء عىل هذه الدعوى ،املطالبة برد النفقات التي استفادت منها اإلدارة ،وذلك عىل
أساس شبه تعاقدي ( ،)quasi-contractuelعىل أن يأخذ القايض يف االعتبار األخطاء التي
أرتكبها املتعاقد أو اإلدارة(.)57
ونالحظ هنا تشاهب ًا كبري ًا بني هذه الدعوى ودعوى الطعن يف صحة العقد التي ابتكرها
جملس الدولة ،إذ يشرتط يف كليهام أن يكون الطاعن من املرشحني املستبعدين ،وأن جيري
رفعهام بعد إبرام العقد وتوقيعه ،غري أن هذا ال يغطي أوجه االختالف بينهام:

( )56املادة ( )L.551-19من قانون اإلجراءات اإلدارية.
(57)Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 06/10/2017, 395268, Société Cegelec
Perpignan, Publié au recueil Lebon.
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فنقطة االختالف األوىل تظهر يف ميعاد تقديم الطعن ،فامليعاد املحدد لدعوى الطعن يف
صحة العقد املربم هي شهران من تاريخ إعالن إبرام التعاقد ،أما بخصوص هذه الدعوى
فامليعاد املحدد هو( )30يوم ًا من تاريخ إعالن إشعار اإلرساء ،و( )6أشهر من تاريخ إبرام
العقد يف حالة عدم اإلعالن عن اإلشعار.
وإذا كانت العقود الصغرية التي ال ختضع ملبدأ إعالن إشعار التعاقد هي أكثر عرضة
للطعن عن طريق هذه الدعوى من العقود ذات املبالغ الكبرية ،فيمكن لإلدارة املتعاقدة
جتنب ذلك من خالل اإلعالن عن نيتها يف إبرام العقد ومراعاة مدة ( )11يوم ًا املنصوص
عليها يف قانون اإلجراءات اإلدارية قبل توقيع العقد ،وبذلك يسقط خيار اللجوء إىل هذه
الدعوى من أجل الطعن يف العقد.
وجتدر اإلشارة هنا ،إىل أنه إذا كان مقدم الطلب ،سبق أن استخدم بالفعل دعوى القضاء
املستعجل ملا قبل التعاقد ،فيسقط حقه يف اللجوء إىل رفع هذه الدعوى ،باستثناء حالة عدم
إمتثال السلطة العامة املتعاقدة للقرار الذي أصدره القايض يف الدعوى األوىل(.)58
تأطريا واألقل مرون ًة ،فكام
وتظهر نقطة االختالف الثانية يف سلطات القايض األكثر
ً

رأينا ،أنه ال يلتزم القايض يف هذه الدعوى بإعالن بطالن العقد ما مل تكن املخالفة التي
أقدمت عليها اإلدارة أكثر خطورة من املخالفات التي يمكن أن تعاقب عليها هبذه العقوبة
يف الدعوى األوىل.
أما نقطة االختالف الثالثة فتتمثل يف األسباب التي يمكن أن يستند إليها الطاعن ،ففي هذه
الدعوى تقترص هذه األسباب عىل عدم مراعاة اإلدارة إلجراءات العلنية وحرية املنافسة ،بينام
تتعدد األسباب التي يمكن أن يستند إليها الطاعن يف دعوى الطعن بصحة العقد.
وإذا كانت هذه الدعوى وسيلة حلامية حقوق الغري ممن مل جير اختيارهم للتعاقد نتيجة
انتهاكات اإلدارة املحتملة ملبادئ العلنية أو حرية التنافس ،وهتدف إىل معاجلة أوجه القصور
( )58املادة ( )L .551-14من قانون اإلجراءات اإلدارية.
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التي قد تعرتض دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد ،فهي بذلك تقوم مقام نظرية
القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال؛ فإهنا – يف الوقت نفسه  -محاية أو ضامنة ملسألة األمن
القانوين من خالل حتقيق االستقرار التعاقدي .ومن خالل متحيص دقيق للفقرات الثالث
مر سابق ًا-
من نص املادة ( )L.551-18من قانون اإلجراءات اإلدارية ،نجد أهنا – وكام ّ

حددت لنا ثالثة رشوط ،يمكن بتوفرها من حيث املبدأ ،اللجوء إىل هذه الدعوى ،وهي:

 -1إذا مل تبادر اإلدارة إىل اختاذ مجيع إجراءات العالنية املطلوبة أو مل تقم بالنرش حتريري ًا
يف اجلريدة الرسمية (اجلريدة الرسمية لإلحتاد األوريب).
 -2إذا كان هناك عدم فهم أو جتاهل لطرق ورشوط إعادة فتح املنافسة املنصوص عليه
يف العقد عىل وفق اتفاقية إطارية أو نظام رشاء ديناميكي.
 -3إذا و ّقعت اإلدارة العقد من غري أن تأخذ يف االعتبار املدة الفاصلة بني تاريخ إرسال
هذا اإلشعار وبني تاريخ التوقيع ( 11يوم ًا) ،أو أن اإلدارة جتاهلت األثر املوقف للتوقيع
بناء عىل رفع دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد.
بيد أن جملس الدولة ذهب يف حكم له إىل وضع إطار صارم هلذه الرشوط ،وذلك من أجل
احلد من إلغاء العقد قدراملستطا عىل الرغم من إخالل اإلدارة بمراعاة امليعاد املتصل بتعليق
أو وقف التوقيع عىل العقد حلني إصدار القضاء قرار ًا بشأن دعوى القضاء املستعجل ملا قبل
التعاقد( .)59وأكد أن جمرد طلب الرشكة التي جرى استبعادها من املنافسة بإبطال العقد لعدم
سوغ املجلس قراره
قيام اإلدارة بإرسال إشعار اإلرساء إليها ،ال يكفي مربر ًا إلبطال العقد ،و ّ

هذا استناد ًا إىل الفقرتني األوىل والثانية من املادة ( )L. 551-18املذكورة أعاله ،إذ إهنا تتطلب

أن يكون جتاهل اإلدارة اللتزامات الدعاية واملنافسة التي خيضع هلا إبرام العقد قد أثر عىل فرص
مقدم الطلب يف احلصول عىل العقد ،.كام أن إبرام العقود عىل وفق أسلوب اإلجراء املعتمد

(59) Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 31/10/2017, 410772, a société MB
Terrassements Bâtiments, mentionné dans les tables du recueil Lebon.
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( -)procédure adaptéeهو اإلجراء الذي حيدد به املشرتي بحرية أساليب إبرام العقد  -ال
يتطلب من اإلدارة إخطار كل من يطلب املشاركة يف املناقصة أو كل من دعي للمشاركة فيها،
حينام تقرر رفض ترشيحهم للمنافسة ،وإنام يمكن أن تكتفي اإلدارة املتعاقدة بإخطار كل
مرشح جرى تسميته لتقديم عطائه فقط ( ،)soumissionnaireوهذا ينطبق عىل عقود تفويض
املرفق العام( .)60ولذلك يمكن أن يكتفي القايض يف الغالب األعم باحلكم عىل السلطة اإلدارية
املتعاقدة التي أخلت بالتزامها يف العالنية وحرية التنافس بجزاء مايل وذلك

بموجب املادة ( L.

 )551-20من قانون اإلجراءات اإلدارية(.)61

الفرع الثالث
موقف الترشيع العراقي
بشأن موقف املرش العراقي بخصوص املنازعات التي يمكن أن تثار بعد املصادقة عىل
العقد وإبرامه ،فلم ينظم سوى املنازعات التي قد تنشأ بني طريف العقد ،ومل يرسم طريق ًا
للطعن للغري األجنبي عن العقد .وقد نصت تعليامت سنة  2008يف املادة ( )11منها عىل
ثالث آليات لفض مثل هذه املنازعات ،وهذه اآليات هي:
 -1التوفيق :ويكون من خالل تشكيل جلنة من طريف النزا املتمثلني بجهتي التعاقد.
لدراسة موضو النزا واالتفاق عىل املعاجلات بموجب القوانني والتعليامت النافذة يف
شأن املوضو .
 -2التحكيم :ويكون باختيار كل طرف حك ًام يمثله ،من ذوي اخلربة واالختصاص
بموضو النزا  ،وخيتار املحكامن حك ًام ثالث ًا لرئاسة جلنة التحكيم .أو يمكن أن تقوم حمكمة
املوضو باختيار رئيس اللجنة يف حالة تعذر عىل املحكمني اختيار املحكم الثالث .ثم تقوم
(60) Conseil d'État, 7ème - 2ème chambres réunies, 31/10/2017, 410772, a société MB
Terrassements Bâtiments, mentionné dans les tables du recueil Lebon.

( )61تنص املادة ( )L. 551-20من قانون اإلجراءات اإلدارية عىل أنه( :يلتزم قايض القضاء املستعجل ملا بعد التعاقد
إما إهناء آثار العقد عن طريق إلغائه أو إهنائه ،أو فرض عقوبة بديلة تتكون من عقوبة مالية أو ختفيض يف مدة العقد .)...
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جلنة التحكيم بدراسة موضو النزا بكافة حيثياته وتصدر قرارها النهائي حلسم النزا ،
ويتحمل اخلارس نفقات التحكيم ،ويكون القرار ملزم ًا له بعد مصادقته من املحكمة
املختصة عىل وفق القانون.
كام يمكن اللجوء إىل التحكيم الدويل إذا كان أحد طريف العقد أجنبي ًا ،عىل أن ينص عىل
ذلك يف العقد ،وأن يتم اختيار إحدى اهليئات التحكيمية الدولية املعتمدة حلسم النزا .
 -3القضاء :جيوز إحالة النزا إىل املحاكم املختصة إلصدار حكمها بموضو النزا ،
مع األخذ يف االعتبار القانون الواجب التطبيق لفض هذا النزا .
أما تعليامت تنفيذ العقود احلكومية رقم ( )2لسنة  ،2014فلم خترج يف املادة ( )8منها
عن التنظيم الذي أوردته التعليامت السابقة بخصوص النزا الذي ينش ًا بني طريف العقد،
من خالل اعتامده عىل التوفيق والتحكيم بنوعيه ،التحكيم بموجب قانون املرافعات املدنية
رقم ( )83لسنة  ،1969والتحكيم الدويل مع رضورة اعتامد القانون العراقي كقانون
واجب التطبيق .إضافة إىل القضاء من خالل إحالة النزا إىل املحكمة املختصة.
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اخلامتة
يف هناية هذه الدراسة توصلنا إىل بعض النتائج وأبدينا املقرتحات التي نرى رضورة
األخذ هبا ترشيعي ًا ،وكانت كاآيت:
االستنتاجات:
لقد اتضح من خالل ثنايا هذه الدراسة أن جملس الدولة الفرنيس قد استهل قضاءه يف
جمال املنازعات العقدية بتبنيه الفكرة املعارضة لوجود القرار اإلداري املنفصل ،وذلك
استناد ًا إىل األساس الذي يقوم عىل وجود دعوى موازية أخرى يمكن أن حتقق ذات نتائج
دعوى اإللغاء ،وإن احلق املكتسب لطريف العقد ال يبقي عىل حق األغيار يف الطعن عىل
القرار الذي يمكن أن يؤدي إىل إلغاء العقد ذاته ،حيث مل تكن فكرة أن القرار املنفصل
يمكن أن ال يمتد أثره إىل إهناء العقد بصورة آنية ومبارشة قد ولدت بعدُ  .ثم ما لبث أن بذل
املجلس جهد ًا كبري ًا من أجل إقرار نظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،وذلك من
أجل محاية حق الغري من اآثار التي قد يرتبها إبرام العقد وتنفيذه ،غري أنه واجه صعوبات
حقيقية يف تطبيقها ،وتباينت اآراء بشأن إمكانية إلغاء العقد تبع ًا إللغاء القرار القابل
لالنفصال ،أو الذهاب بعكس ذلك ،وعدم مساس حكم اإللغاء بالعقد ذاته.
وهذا األمر ،وما رتّبه من تردد يف الربط بني القرار والعقد من حيث حكم اإللغاء،
وعالقته بمبدأ املرشوعية من جانب ،واستقرار العالقات العقدية من جانب آخر ،وموازنة
كل ذلك مع املصلحة العامة ،دفع املجلس -وكعادته -إىل تطوير موقفه من كل ذلك.
وانعكس هذا التطور عىل موقف املرش الفرنيس بدوره ،ليواكب التطورات القضائية،
ويقننها يف نصوص ترشيعية ،حتقيق ًا -بقدر اإلمكان -للمصالح اخلاصة والعامة واألمن
القانوين .ومن خالل هذا التطور القضائي والترشيعي الذي حاولنا استعراضه يف دراستنا،
تنم عن تغيري يف
توصلنا إىل عدد من االستنتاجات املهمة ،والتي يمكن القول معها ،إهنا ّ
مالمح القضاء الفرنيس يف جمال نظرية القرارات القابلة لالنفصال بشكل كبري ،بل وغريت
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من املوقف القضائي بشأن دعوى اإللغاء ودعوى القضاء الكامل هبذا الشأن ،لتصبح الغلبة
لألخرية عىل حساب األوىل ،وليؤدي ذلك إىل تضاؤل عدد القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال .ودوننا أهم هذه االستنتاجات كاآيت:
أوالً -بخصوص املوقف القضائي وتطوره:
 -1توسعت سلطات قايض العقد عىل حساب سلطة قايض اإللغاء ،بشكل صار معه
وجود قضاء اإللغاء ليس بذي أمهية يف جمال العقود ،فقايض القضاء الكامل بات يمتلك
الصالحيات الكافية ليقررمصريالعقد يف ضوء املصلحة العامة ومبدأ استقرار العالقات
القانونية.
 -2أجاز القضاء ألي منافس استبعد من إبرام عقد إداري سواء أكان مرشح ًا غري
مقبول كانت له مصلحة يف إبرام العقد ،حتى لو كان ممن مل يقدم أو مل ُيسمح له بتقديم
عرضا غري مناسب أو غري منتظم أو غري مقبول؛ أن يرفع إىل قايض
عرض(عطاء) ،أو قدم ً
العقد دعوى للقضاء الكامل ،يعرتض فيها عىل صحة هذا العقد أو عىل بعض أحكامه
القابلة لالنفصال ،متبوع ًا حسب املقتىض ،بطلب التعويض ،ومستند ًا يف ذلك إما إىل
اإلخالل بإجراءات املنافسة والعلنية ،أو إىل أي عيب آخر يمكن أن يلحق العقد باالستناد
إىل نص املادة ( )1128من التقنني املدين الفرنيس التي اشرتطت لصحة العقد توفر رضا
األطراف ،وأهليتهم للتعاقد ،وحمل مرشو ومعني.
ومن ثم وسع جملس الدولة الفرنيس من نطاق تطبيق هذه القاعدة اجلديدة لتشمل أغلب
العقود اإلدارية ،حيث أكد أنه يمكن أن يستفيد منها كل طرف غريمتعاقد ،مصاحله قابلة
للترضر بصورة مبارشة وحمددة بشكل كاف؛ من إبرام عقد أو من تنفيذ بنوده ،مع مراعاة
الرشوط اخلاصة هبذه الدعوى.
 -3استثنى القضاء الفرنيس من البند ( )2السابق ،نوعني من القرارات اإلدارية ،ومها:
القرار اإلداري الذي يشكل قرار ًا قاب ً
ال لالنفصال يف عقود القانون اخلاص؛ التي تربمها
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السلطات العامة ،إذ يمكن أن تكون مثل هذه القرارات حم ً
ال لدعوى اإللغاء.
أما اآخر فهو بشأن مداوالت املجالس املحلية التي ترخص إلبرام العقد ،وقرار التوقيع
عليه ،إذ ال يمكن الطعن فيها يف سياق دعوى القضاء الكامل .وبالتايل ،فإن الطعن باإللغاء
ال يزال مقبوالً ضد هذه املداوالت التي تدور حول مبدأ اللجوء إىل تفويض املرفق أو ضد
قرار املوافقة عىل عقد إداري .لذلك أكد املجلس بأنه يبقى للغري ،عندما تتأثر مصاحلهم
بشكل مبارش وحمدد من تنفيذ العقد ،الطعن باإللغاء أمام القايض اإلداري يف قرار املوافقة
عىل اللجوء إىل عملية التعاقد .وبشكل مستقل عن دعوى القضاء الكامل ،إذ أن هلم يف
دعوى اإللغاء االستناد إىل عيوب تلحق قرار املوافقة ،وليس العيوب التي تتعلق بالعقد
نفسه .وهذه البقية الباقية من القرارات القابلة لالنفصال.
 -4إذا كان جملس الدولة قد قبل من األطراف األجنبية عن العقد تقديم الطعن باإللغاء
ضد بعض القرارات اإلدارية املنفردة التي تتخذها اإلدارة يف مرحلة تنفيذ العقد ،وال سيام
القرارات املتصلة بقبول أو رفض إهناء العقد ،واستند يف قبوله هذا إىل أن هذه القرارات
يمكن عدّ ها قرارات قابلة لالنفصال عن العقد .فإنه ونظر ًا للطبيعة الشخصية للمنازعة
العقدية ،وإلجياد نو من التوازن بني املرشوعية واالستقرار العقدي ،استبدل دعوى
اإللغاء بدعوى القضاء الكامل ،لتصبح هذه األخرية مفتوحة لألجنبي عن العقد ،ضد
قرارات رفض إهناء تنفيذ العقد اإلداري.
ثاني ًا -بخصوص التطورات الترشيعية:
 -1عمد املرش الفرنيس إىل استحداث نو من الطعن القضائي املستعجل ،وذلك من
أجل فرض العقوبة املالئمة عىل اإلدارة يف حالة إخالهلا بالتزامات العلنية السابقة عىل
اإلبرام واملنافسة احلرة ،ال سيام يف مسألة عقود املشرتيات العامة ،وقد قصد املرش من ذلك
مواءمة الترشيع املحيل هبذا املوضو مع التوجيهات األوربية الصادرة بشأن الطعون يف هذه
املسائل .وهذا القضاء املستحدث يلغي إىل حد كبري احلاجة إىل وجود نظرية القرار القابل
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لالنفصال ،ويمكن أن حتل حملها.
وهو نو من الطعن القضائي املستعجل ،تتقدم به األطراف األجنبية عن العقد أمام
املحكمة اإلدارية ،مع مراعاة الرشوط اخلاصة هبذا النو من الدعاوى ،ومنها أن ُتقدم قبل
إبرام العقد ،بحيث ال تقبل ملجرد التوقيع عىل العقد ،وتقترص سلطة القايض يف هذا النو
من الطعون عىل التحقق من أن السلطة املتعاقدة مل تغري من طبيعة مضمون العطاءات أو أهنا
مل تغري من أحكامه ورشوطه بشكل جسيم ،بام أدى إىل اختيار املتعاقد معها ،من غري مراعاة
املساواة يف املعاملة بني مقدمي الطلبات ،وليس له اخلوض يف تقييم قيمة العطاءات أو مزايا
كل من العطاءات املختلفة.
 -2تطور املوقف الترشيعي يف فرنسا ليستحدث نوع ًا آخر من دعاوى القضاء
املستعجل ،سميت بدعوى القضاء املستعجل ملا بعد التعاقد ،وهي تسمح للمرشحني غري
املقبولني بطلب حماسبة اإلدارة عن االنتهاكات املحتملة ملبادئ العلنية ومتطلبات حرية
التنافس التي قد تكون قد أثرت عليهم ،وهتدف إىل معاجلة أوجه القصور التي قد تعرتض
دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد.
حيث أكد املجلس بأنه ُيقبل رفع هذه الدعوى فقط من املرشحني الذين حرموا من
االستفادة من دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد ،وحددت رشوط ًا لقبوهلا ،كأن
تتخلف اجلهة اإلدارية املتعاقدة عن إرسال قرار أو إشعار اإلرساء للمرشحني غري
املقبولني ،أو أهنا وقعت العقد من غري أن تأخذ يف االعتبار املدة القانونية الفاصلة بني تاريخ
إرسال هذا اإلشعار وبني تاريخ التوقيع ،أو أن اإلدارة املتعاقدة أخلت بتعليق توقيع العقد
عىل الرغم من رفع دعوى القضاء املستعجل ملا قبل التعاقد وملا تبلغ اإلدارة بقرار القايض
بشأن الدعوى وذلك بموجب ما تنظمه نصوص قانون اإلجراءات اإلدارية.
 -3بخصوص موقف املرش العراقي ،فلم يكن له موقف حاسم يف شأن املنازعات
العقدية ،وليس هنالك ترشيع متكامل هبذا اخلصوص ،بل يقترص األمر عىل أمر صادر من
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سلطة االئتالف املنحلة رقم ( )87لسنة  ،2004والتعديل الذي حلقه عام  2013إضافة
إىل التعليامت الصادرة بموجبهام .وهذه الترشيعات ،العادية والفرعية ،مل تأت عىل نسق
واحد ،فأناط النزا بشأن القرارات السابقة عىل إبرام العقد بمحكمة خمتصة ،بشكل يمكن
القول معه أنه مل يبق جماالً لنظرية القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،ثم عاد وألغى هذه
املحكمة لينيط بالقضاء العادي مهامها واختصاصاهتا .كام أنه تناول تنظيم النزا الذي قد
ينشأ بعد إبرام العقد وتوقيعه ،وحددآليات حله ،غري أنه اقترص عىل النزا بني طريف العقد
من غري إشارة للغري األجنبي الذي يكون له مصلحة يف الطعن يف العقد ،وبالتايل ال يبقى
لذلك الغري سوى اللجوء إىل نظرية القرارات القابلة لالنفصال ،يف حماولة منه للحفاظ عىل
مصاحله التي قد يمسها تنفيذ العقد بسوء.
املقرتحات:
مل تكن نظرية العقود اإلدارية غريبة عن القضاء العراقي ،إذ اعرتفت حمكمة متييز العراق
منذ بدايات العقد السادس من القرن املنرصم ،وقبل نشوء القضاء اإلداري يف العراق،
بالطبيعة اإلدارية لعدد من العقود التي تربمها اإلدارة ،وذلك يف عدد من قراراهتا ،إذا كان
الغرض منها إدارة مرفق عام ،وذلك نزوالً عند املعايريالتي حددها القضاء اإلداري هبذا
اخلصوص ،بيد أن ذلك مل يلهم املرش العراقي ،وهو يصدر ترشيعات القضاء اإلداري،
سواء أكان قانون تعديل قانون جملس شورى الدولة املرقم  106لسنة  1989والتعديالت
الالحقة عليه أم قانون جملس الدولة النافذ رقم ( )71لسنة  ،2017يف إسناد االختصاص
بنظر املنازعات املتصلة هبذا النو من العقود إىل حمكمة القضاء اإلداري ،إنام بقيت ضمن
اختصاص املحاكم العادية .وانعكس ذلك بدوره عىل نظرية القرارات اإلدارية القابلة
لالنفصال ،فلم يكن ليصدح صداها يف أحكام القضاء اإلداري العراقي .بل حتى عندما
اجتهد هذا القضاء وبسط سلطته عىل بعض القرارات اإلدارية التي تدخل ضمن العملية
العقدية والتي تسبق إبرام العقد ،جاء هذا االجتهاد متواضع ًا ويف أحكام نادرة ،بل أن هذا
االجتهاد يزيد يف األمر عرس ًا ،فكيف يدخل القراراملنفصل يف اختصاص القضاء اإلداري
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بينام يكون العقد ذاته من اختصاص القضاء العادي ،فهو ليس إال تفتيت ًا للنزا بني جهتي
القضاء العادي واإلداري ،وليس بني قايض اإللغاء وقايض القضاء الكامل فقط.
إن هذا املوقف الذي ما انفك املرش العراقي يتبناه ،يدفعنا إىل إيراد بعض املقرتحات
بشأنه:
مسوغ قانوين للمرش يف اإلبقاء عىل منازعات العقد اإلداري ضمن
 -1مل يعد هناك من ّ
اختصاصات القضاء العادي ،فال نرى بدّ ًا من أن ُيعهد هبا إىل حماكم القضاء اإلداري ،لكي
يكتمل بنيان اختصاص هذا القضاء املتخصص يف العراق.
 -2عىل املرش  -إذا ما أخذ باملقرتح السابق -أن يأخذ يف احلسبان رضورة منح
السلطات الكاملة ملحكمة القضاء اإلداري بشأن املنازعة العقدية ،سواء اتصل األمر بالقرار
اإلداري السابق إلبرام العقد أم إتصل بالقرارات املتصلة بتنفيذه ،أم بإهنائه .فالتقسيم
التقليدي لسلطات القايض بخصوص دعوى اإللغاء ودعوى القضاء الكامل مل يعد
لوجوده من اعتبار عميل أو قانوين.
 -3لقد نص القانون املدين العراقي رقم ( )40لسنة  1951يف املادة ( )250منه عىل
صورة من صور القضاء املستعجل ،وجرى تعضيد هذا النو من القضاء بتنظيمه يف بعض
مواد قانون املرافعات املدنية املرقم ( )83لسنة  ،1969فنرى أن ذلك ال يغني عن رضورة
إستحداث قضاء إداري مستعجل يتوافق مع طبيعة منازعات العقود اإلدارية ،حتى وإن
تطلب ذلك ترشيع قانون خاص لإلجراءات اإلدارية.
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قائمة املراجع
أوالً  :الكتب:
 )1د .سعاد الرشقاوي ،الوجيز يف القضاء اإلداري ،اجلزء األول ،دار النهضة العربية،
.1981
 )2د .عيل خطار شطناوي ،موسوعة القضاء اإلداري ،ط ،1دار الثقافة للنرش
والتوزيع ،األردن.2004 ،
 )3د .حممد سمري حممد مجعة ،إلغاء القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال (دراسة
حتليلية تطبيقية مقارنة يف القانونني الفرنيس واملرصي ) ،دار اجلامعة اجلديدة،
االسكندرية.2013 ،
ثاني ًا  :الرسائل واألطاريح:
 )1سيد أمحد حممد جاد اهلل ،سلطة القايض إزاء العقد اإلداري (دراسة مقارنة) ،رسالة
دكتوراه ،كلية احلقوق ،جامعة القاهرة.2007 ،
 )2عاطف حممد شوقي الشهاوي ،القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال يف قضاء
جمليس الدولة الفرنيس واملرصي ،أطروحة دكتوراه.2007 ،
 )3وهيبة بو غازي ،تطور الطعن باإللغاء يف العقود اإلدارية ،رسالة ماجستري ،كلية
احلقوق والعلوم اإلدارية ،جامعة فرحات عباس.2010 -2009 ،
 )4ابتسام حجازي و عبد احلليم مرزوقي ،القرارات اإلدارية املنفصلة وآلية الطعن
فيها ،كلية احلقوق ،جامعة حممد خيرض بسكرة.2015-2014 ،
 )5سعاد قرعيش و كامل دريد ،األعامل اإلدارية املتصلة واملنفصلة يف جمال الصفقات
العمومية ،جامعة العريب بن مهيدي –أم البواقي -قسم احلقوق.2018-2017 ،
 )6شاكر اكبايش خلف الزبيدي ،،القرارات اإلدارية القابلة لالنفصال ،رسالة
ماجستري ،كلية احلقوق –جامعة النهرين.2007 ،
 )7عزالدين كلويف ،نظام املنازعة يف جمال الصفقات العمومية عىل ضوء قانون
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اإلجراءات املدنية واإلدارية ،كلية احلقوق ،جامعة عبدالرمحن مرية –
بجاية.2012-2011،
ثالث ًا :البحوث والدراسات:
 )1د .عصمت عبد املجيد بكر ،معضلة القيود عىل اختصاصات العقد اإلداري
(دراسة مقارنة) ،جملة جامعة جيهان أربيل العلمية ،املجلد  ،1العدد  ،1حزيران،
.2007
 )2د .عيل يوسف الشكري – آمنة عباس اجلابري ،السلطة التقديرية لإلدارة يف
املناقصات يف القانون العراقي (دراسة مقارنة) ،جملة جامعة كربالء ،املجلد(،)11
اإلصدار .2013 ،3
رابع ًا:القوانني والترشيعات:
 )1قانون املرافعات املدنية العراقي رقم ( )83لسنة  1969املعدل النافذ.
 )2قانون التعديل األول لقانون جملس شورى الدولة العراقي رقم ( )106لسنة
.1989
 )3أمر العقود العامة رقم ( )87لسنة  2004الصادر عن سلطة االئتالف املؤقتة
(املنحلة).
 )4قانون جملس الدولة العراقي رقم ( )71لسنة .2017
 )5تعليامت تنفيذ العقود احلكومية العراقي رقم ( )1لسنة .2008
 )6تعليامت تنفيذ العقوداحلكومية رقم ( )2لسنة  2014وضوابطها امللحقة.
 )7التوجيه األوريب املرقم ( )665/86والصادريف  21كانون األول ،1989
والتوجيه املرقم ( )13/92الصادر يف  25شباط  ،1992واملعدلني بالتوجيه
املرقم ()CE/66/2007الصادر يف 11كانون الثاين .2007
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